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الحم له وحده وضل الله وسلم ويارك عل دة ورسيولة: 

أما بغد: 

فراقمٌ هذا الكتاب وجامعُه هو فضيلة الشَّيخ الدكتور خالد بن الأدمّم بن سال 
العنزي» المتوفى عام ١55١‏ للهجرة النَِّويّة رَه الله رحمة واسعة» وأنرّل على قبره 
سحائب الرّضوان. وبوّأه عال الجنان. 

ولد في مدينة عَرعر عام /501١هه‏ وفيها أكمل تعليمه العام. 

عرفته في أَوَّل عمره ومُقتبل صباه يافعًا عبًا للخير» جنهذا ي طلب الع 
حريصًا على تحصيله. کان يا لكتاب الله مبلا علیه» فحَفْظَه ونا يتجاوّز من عُمره 
السّادسة عشرة» ومن محبّته للقرآن الكريم كانت له حلقة د بقرئ فيها التّلاميذ كتا 
الله اختار لما اسم: ل ل ل -فيا أحسَتٌ- قول 
ااا "خيركم مَن تعلّم القرآن وعلّمّه" :وول المخارف» 

كان حریصًا فيها على تلاميذه» فلم تكن مجرّد حلقة تلاوّة» بل كانت حلقة تربية 
وتعليم» ؛ أحبٌ فيها طلابه القرآن ولزموا المسجد. وكان هذا منه وهو في مرخلة 
الاو تئج ال الله ا ات 

عرفته -أيضًا- متها في حضور الدّروس العلميّة التي أقِيمُها في الجامع» فما 
كان يفوته منها شىء. 

وهذا مع تحليه بالحلم والوّقار والحدوء والسّكينة. 


فمن رآه رأى آثا لدا بانّة على مُحيّاه الكريم -رحمّه الله وغمّر له-. 


کس ہشیت اتید ی السات الاي ۔ داس ةس 


التحق بكلية الشّريعة عام ٠٤١١‏ ه ثم اختيرَ للقضاء وعُيْنَ في منطقة تَجران» 
التحق بِبَرنَامَحٍ الماجستير في المعهد العالي للقّضاءء وقدَّم بحثه بعُنوان: "دراسة 
إجماعات ابن حزم ني كتابه مراتب الإجماع في أبواب من زكاة الحبوب والثّهار وما 
بعدها"» وحصّل على درجّة الماجستير في أول عام 477 ١ه.‏ 

قم لحن برام ال کرو و و ا ت 
الله له- بمرض السّرطان» وعلى وجه التحدید ۲/ 577/٠١‏ ١ه‏ فقابل هذا البلاء 
-في] أَحسَبٌ- بالرّضا عن ربّه وع قضّاه له سُبحانه وقدّره» وزغم صعوبة المرض 
أكمّل رسالته» وحصّل على تقدير ممتاز» تمائل بعد هذا للشفاءء» لكنّها كانت أَيَامًا 
فلائل» فعا له المرض اشد ما كان وأقسى ما سيقء بيد آنه لاقى قلا صتا ورك 
اا سيّدًا بيا م د اريس اس ل بنط راس رساي 
و خرنهه اواك ا سألته فيها عن حاله» فقال: إنهم قالوا له: لا يحتمل 

جسده عملية استئصال الورّم لخطورة العَمليّة» ولضعف جسده؛ حيث توالت عليه 
العمليّات» يقوها وکاله يحكي واقع رجل آخرء ليس هو الماثل أمامي فعجبثُ من 
تبات ورّباطة جأشه وقوّة قلبه» وکل من زاره ورآه خرّج ينعت أَانا بجميل النعوت 
وكريم الثنايا. 

وما زال على هذا النّعت الجليل حتى أتاه أجله» وحمٌ قضاؤه صَبيحة يوم الاثنين 
الموافق ٠٤٤١ /١١ /١‏ ه قدّس الله تلك الوح الطاهرّة» وألحقّه بالصَّالحين. 


ساسك جد 
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1 چ حا 1 


إلى مَن بلغ الرسالة» وأدّى الأمانة» وصح الأمة» إلى نبي الرحمة ونور 
العالمين 26. 
إلى حكمتي وعلمي وأدبي وحلمي» إلى ينبوع الصبر والتفاؤل والأملء إلى كل 
الذي وَسعني بعطفه» إلى التي تعجز قواميس الفكر عن وصفها (أمي الغالية). 
إلى من ترح الكأس فارعا ليسقيني قطرة حب. إلى مَن كَلَتْ أنامله ليُقَدَّم لي 
لحظة سعادة» إلى مَن أماط الأشواك عن دربي ليّمَهّد لي طريق العلم» إلى القلب الكبير 
(والدي العزيز). 
إلى مَن كانت لي سندا ومعيئًا ومُشْجعًا لي في كل لحظة من لحظات البحث» ها 
منى خالص التقدير والعرفان (زوجتى الغالية). 
إلى شيخيئّ الفاضلين: الشيخ خالد بن جُرَيّد العَتزي» والشيخ على بن جُريّد العَدّزي؛ 
فبههما عرفت العلم وأهله» وهما من غْرَّسا في نفسي محبة العلم والحق» ومنهم تَجَلتٌ العلم 
منذ نعومة أظفاري» فجزاهما الله عنى خير ما جزى صاحبّ فضل عن فضله. 
م ت 4 5 -ه 1 
إلى ولدي وقرة عيني» إلى مَن استشرف برؤيتهم المستقبل» إلى مَن تزول برؤيتهم 
كل أكدار الحياة (أنس ولياء). 
إلى سندي وقوتي وملاذي بعد الله» إلى من آثروني على أنفسهم. إلى من عَلموني 
ا E‏ ء َو 
معنى الحياة وقيمتهاء إلى من أظهروا لي ما هو أجمل من الحياة (إخوتي) وأخص منهم 
أبا باسم» الذي كان- وما زال- ركنا شديدًا طالما آويت إليه. 
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إلى أَحَوَيّ اللذين لم تلدهما أمي» إلى صديقي الصدوقين: (أبي زيد) و(أبي 
ل 

إلى من تربطني بهم صلة رحم» إلى من يحمل لقب (آل بندر) و(آل مجوّل). 

إلى جنودنا البواسل المرابطين على ثغور بلادنا. 

إلى كل مَن شجعني على الدراسة والمثابرة. 


5" 8 + و 
اهدي ثمرة جهدي هذا؛ حًا وكرامة. واعترافا بالجميل. ووفاء بالمعروف. 


شكر وتقدير 
>= 


يَطيب لي بعد شكر الله كلك أن أتقدم بالشكر والعرفان» واعترافا لأهل الفضل 
بفضلهم- إلى أستاذي الفاضل ومشرفيء الدكتور/ محمد جبر الألفي؛ لتَمَضله 
بالإشراف على هذا البحث؛ إذ أحاطنى برعايته» وكلأني بتوجيهاته ونصائحه القَيّمة. 

لقد حَباني كثيرًا من وقته على الرغم من انشغاله» ومنحني من علمه ما يَنوء مثلٍ 
عن مكافأته. ول بخل على يومًا بنصح أو إرشاد. 

وو 

ولقد كان لخلقه العالى» وصيره المتفاني» ومعاونته الصادقة. وتوجيهاته السديدة» 
وكل ما أبداه من ملاحظات وإرشادات قيّمة -الأئرُ الكبير في إخراج هذه الرسالة 
هذه الصورة!! 

كما أتقدم بجزيل الشكر والامتنان لصاحب فكرة هذا الموضوع» شيخنا 
الدكتور/ عبد الله بن مبارك آل سيف. ف) هذا الموضوع إلا ثمرة من ثمار أفكاره. 
فجزاه الله عنى خير الحزاء. 

كما أتوجه بجزيل الشكر والتقدير إلى لجنة المناقشة؛ لتَكدّمها بقَبول مناقشة هذه 
الرسالة» وإبداء توجيهاتها ونصائحها. 

ع اع ع 4< 

ولا يفوتني أن أتقدم بالشكر إلى جميع أساتذة قسم الفقه المقارّن في المعهد العالي 
للقضاءء الذين تشرفت بالتتلمذ على أيديهم. 

والشكر موصول إلى جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية» التي أتاحت لي 
الفرصة لخدمة الفقه الإسلامى. 

وليّعذرنيي كل من سهوت عن شكره؛ فالشكر موصول لكل من أاسدى إلي 
معروقًاء أو قَدَّم لي نصحًاء أو دعا لي بِظهْر الغيب. 


الحمد لله حمدًا يوافي نعمه ويكافئ مزیده» وله الشكر كما ينبغى لجلال وجهه 
وعظيم سلطانه. 

ال ا ِ- 

وأَصَلٍ وأسَلمِ على نبينا وحبيبنا محمد ييا الذي أَرْسّله الله رحمة للعالمين» 
وهاديًا ومعلا هذه الأمة» يُفقهها في دينهاء ويْبين لها سبيل الخير- بشريعة لهم فيها 

و 

2 اا ا‎ e 

فإن علم الفقه من أشرف العلوم وأجَلها؛ فهو الذي يتظم أعمال المكلفين في 
مرافق الحياة كلهاء ويربطهم بخالقهم ومعبودهم؛ لذلك اهتم علماء المسلمين بالفقه 
اهتامًا بالعًا! 

فمنهم من اهتم به من الناحية الفرعية» فبَسَط فروعه وأبوابه ومسائله. 

ومنهم مَّن عمل على تأصيل هذه المسائل» بإرجاعها إلى أصوها واستنباطها من 
أدلتها العامة. 

ومنهم مَن اهتم بربط هذه المسائل بقواعدها وضوابطها. 

وهم في ذلك كله قد اتفقوا في أصول هذا العلم وكلياته. واختلفوا في جزئياته. 

. . : . 

ومن هله الحزئيات (الميفيبات الفقهية) فهو مسار قديم جديد من مسارات التاليف 
في الفقه» وبحاجة إلى تأصيل وتقعيد وتنظير وتمثيل. 


فهو قديم من جهة أن فكرته من ابتكار المتقدمين وكتاباتهم وتأليفهم. 
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وجديد من جهة أنه م يَحَْظَ بحقه من الاهتام بوصفه علا مستقلا ومسار 
عِِ و 
فمن هنا اخترت أن يكون موضوع بحثي ليل درجة الدكتوراه هو: (المستفتيات 
الفقهية في المعاملات المالية» دراسة فقهية تأصيلية تطبيقية مُقارَنة). 
أهمية الموضوع : 
تظهر أهمية هذا الموضوع في النقاط الآتية: 
-١‏ يُعَدّ تقريب العلوم الشرعية هدفا من أهداف المؤلفين والعلماء في 
3 ص ê‏ 4 
۳ السات الفقهية تشير في كثير من الاحوال إلى وجود قاعدة فقهية- 
أو: أصل فقهي- استثنيث منه» فما قبل الاستثناء إِذَنُ من مظان الأصول 
الفقهية أو القواعد. 
۳- إِنَّ تَصَوٌّر المسألة الفقهية مُرتّب على معرفة أصلها وما استثنيت منه» سواء 
أكان قاعدة أم فرعًا كبر منها. 
5 1 520 و ع. مربي 
وهذا بدوره يترتب عليه الاجتهاد في المسالة والحكم عليهاء ومعلوم ان تصوّر 
6.اء 03 03 e‏ ر ت 4 
E e 1 as‏ 
والمستثنى منه من شروط المجتهد والقاضي 
وهذا البحث يصب في هذا الجانب» عن طريق بيان الروابط بين الفروع 
و 


)١(‏ كما أشار إلى ذلك الشيخ مرعي الكَرْمِيَ الحنبلي في «دليل الحكام في الوصول لدار السلام»» 
(ص۱۷). 


سس شات انیل الات دای رای س 0 


؛ - هذه الطريقة من التأليف في الفقه - وأنا أحث على الكتابة فيها- مفيدة 
للمُعَلّم والمتعلم على حد سواء! 

فهي تين الْعَلّم على الشرح والتحضيرء وتصوير المسائل للطلاب. 

كا تعين المراجع من الطلاب على قَهُم المسائل» ولا سيا غير المتخصصين. 

ه- هذه الطريقة طريقة مفيدة سهلة التناول لتدريس علم الفقه في بعض 
جوانبه دوهي الستتيات الفقهية-باستخدام كتب الفقه وعلى تريب 
الأبواب الفقهية؛ مما يُعين على فَهُم القواعد واستثناءاتها وضَبْطها. 

5- علم المستفيات الفقهية علم دقيق» وعدم قَهُْمه من قبل طالب العلم 
يوقعه في الخلط بين المسائل المتشابهة. والإحاطة به تعصم الطالب من 
الوقوع في مشتبه المسائل؛ لأن المستتى وإن شابه المستشتى منه في الظاهرء 
لكنه ل يسفن إلا لدليل خاص. 

۷- تشابه مسائل المستثتيات في كتب الفقه وتَشعَبها وتفرٌقهاء وعدم التفريق 
بينها من حيث نوعها وما استندت إليه؛ ما تم علينا تحريرها وتَمعها. 

۸- علم المستثئيات الفقهية من العلوم النافعة» وله فائدة علم القواعد الفقهية 
نفسهاء لأنابه تستخرج القواعت من المستتتّى منه. كا أن المستفتى قد يرجع 
لقاعدة أخرىء وحينها يكون قد استفيد منه في استخراج قاعدتين! 

وكشن هنا أن أن فائدة علم القواعد الفقهية, فقد قال ابن رجب فيها: 

(تضبط للفقيه أصول المذهب» وتطلعه من مآخذ الفقه على ما كان عنه قد 

تعيب وتنظم له منثور المسائل في سلك واحدء وتقيّد له الشوارد وتقرّب عليه كل 
006 


)١(‏ «قواعد ابن رجب»» (ص"). 
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وقال السيوطى : 


(اعلم أن فن الأشباه والنظائر فن عظيم» به يُطلَّع على حقائق الفقه ومداركه. 
ومآخذه وأسراره» ويُتمهّر في فهمه واستحضاره. ويُقتدّر على الإلحاق والتخريج» 
ومعرفة أحكام المسائل التي ليست بمسطورة» والحوادث والوقائع التي لا تنقضي 
عل رالمات وها قال عقن أصهاننا؟ الققه عة انقلا . 

وقال الشيخ مصطفى أحمد الزرقا -في مَعْرض حديثه عن أهمية القواعد الفقهية-: 

(فالطالب في دراسته الشرعية أو القانونية إذا تَلَقَى هذه القواعد, ومهم جيدًا 
مدلولاتها ومدى تطبيقاتها» ووّقف على مُستشئّياتها التي يكشف عنها الشرح» ثم تفهم 

7 ره و 
الأسباب الفقهية التي قضت بقطع الفرع المستشتى عن قاعدته الظاهرة» وإلحاقه 
بقاعدة أو أصل آخر- يَشعر ذلك الطالب في ختام دراسته لهذه القواعد وشروحها 
كأن) وقف فوق قمة من الفقه ترف على آفاق مترامية الأطراف من الفكر الفقهى. 
نظريًا وعمايّاء ويّرى امتداداته التطبيقية في جميع الجهات) ”". 
4- إن هذه الدراسة يمكن الاستفادة منها في الترجيح عند الاحتياج إليه. 
وذلك إذا تعاض أصلان في صورة ما. 

وللترجيح أوجه متعددة. إحداها: أن يدم الأصل الذي لم رم باستثناء عل 
الأصل الذي خرم به. وهو ما يُعْرّف عند الأصوليين ب(ترجيح العام المحفوظ على 
العام اللخصوص) '". 

الشريعة» ومدارك الأحكام» ومآخذ المسائل الفقهية المستثناة. 


.)١١ص( «شرح القواعد الفقهية)»‎ )۲( .)5 /١( «الأشباه والنظائر»‎ )١( 
.)٤١ /۲( «روضة الناظر»‎ )9( 
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المستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


-١١‏ دراسة هذا العلم تعين على فَهُم مقاصد الشريعة وأسرارها وأهدافها 
الا 

- دراسة هذا العلم تَسَهّل على غير المتخصصين في علوم الشريعة- الاطلاع 
على الفقه بروحه ومضمونه بأيسر طريق. 

-١1‏ معرفة القواعد الفقهية التي ترجع ها المسائل في الباب- تساعد على 
معرفة مدارك الفقه وحقائقه» وتعليلاته الخفية وجوامعه؛ ما يُتَمّى عند 
المتعلم الملكة الفقهية والنّمس الفقهي السليم المنضبط. وكل هذا يَظهر 
عن طريق معرفة المستشتى والمستثثى منه. 

0 اموي عا ا 


-١6‏ أن الحاجة لا تزال مَاسّة ة لدراسة جانب المعاملاات المالية؛ لتَعَلّقَ حياة 
-١‏ معرفة أن الفقهاء وإن اسْتَنَا صُورًا لم برد النص باستثنائهاء إلا أن ذلك 
وكوك EE‏ 
وهم في ذلك غير معصومين» فكان من المهم الوقوف على هذه المآخذ وبيان ما 
ا ا ا وما ا 


أسباب اختيار الموضوع : 
-١‏ ما ذَكرَهٌ الباحث آنقا في أهمية الموضوع. 
؟- رغبة الباحث في خدمة الفقه الإسلامي» عن طريق خدمة هذا العلم 


وإبرازه. 


39 بل المُستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


مسائله بصورة صحيحة. 

5- رغبة الباحث في تقديم إضافة في عرض الفقه؛ لتكون منهجا يسلكه 
المؤلفون في الفقه الإسلامى. 

أهداف الموضوع : 

-١‏ إبراز علم المُستشتيات الفقهية وإظهاره» وإثارة الاهتمام به لدى العلماء 
وطلبة العلم؛ ليكتبوا فيه» وجَمْع أهم مسائله ليتبين بها المقصود من 
العلم. 

؟- تشجيء الباحثين على التأليف في الفقه بهذه الطريقة؛ لما فيها من توضيح 
الفقه وتقريبه للناس. 

الدراسات السابقه: 

م أجد -فيا أعلم-مَن كتب في هذا الموضوع ودَرَسه دراسة مؤثرة تمنع من 
الخوض فيه» لكن هناك مَن تكلم عن الاستثناء في القواعد الفقهية في ثنايا كلامهم 
عن القواعد الفقهية» كا فَعَل الزركشي والسيوطي وابن نُجَيم. 

وهناك من اعْتَنى به اعتناءً خاصًاء كالإمام الفنّاكي (ت 548ه) في كتابه 
«المناقضات» الذي ذكر بعض العلاء أن وکو غ يهو ار والاستثناء). 

كما أن الإمام تاج الدين ابن السبكي (ت ١ل/الاه)‏ اغْتّنى بالاستثناء في كتاب له 
كبير في الأشباه والنظائر» وهو غير كتاب «الأشباه والنظائر» المطبوع المعروف. 

وللإمام عيسى العَرّي الشافعي (ت 44/اه) كتاب عن القواعد» ذكر فيه 
القاعدة وما e‏ منها. 
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كما أن الإمام الببكري (المتوفى بعد سنة 05/ه) له كتاب «الاستغناء في الفَوْق 
والاستثناء» وهو مختص بالفروق والاستثناءات من القواعد الفقهية» مُرَنَّبِ على 
الأبواب الفقهية. 

وقد قام الدكتور سعود بن مسعد الثبيتي بتحقيقه» في رسالة علمية تَقَدَمَ بها الباحث 
لكل درج الاكتوراء من كلية الشريغة'والدرابناكالاسلامية» بيجامعة أم القرى: وقد 
قَدَّم الباحث للتحقيق بقسم درامي, تَناوَل فيه موضوعات عدَّة من بينها بعض قضايا 
الاستثناء؛ e‏ ا سدم 

ل OO‏ ل 
صفحات فقطء كا أنه ترك قضايا أخرى تندرج في الدراسة النظري للاستثناء . 

ولشهاب الدين القرائي رت ٤۸٦ه)‏ كتاب «اللاستغناء ٤‏ الاستثناء») وهو ف 
تأصيل علم الاستثناء؟؛ إذ ة 2 قشم المؤلف الاسكناء إلى أقسام» وتَعَجَض ف كل فسم 
لنصوص الوحيين في الفقه أو في غيره. والمراد هو التمثيل والتوضيح لا الحصر. 


أما بحثي» فالغرض منه جمع الفروع الفقهية المستثناة . 
وهناك مؤلمات معاصرة فى الاستثناء, هى : 
١‏ - «الاستثناء عند الأصوليين) للدكتور أكرم أوزيقان. 


وهى رسالة تدم بها الباحث لتيل شهادة الماجستير في أصول الفقه. من الجامعة 
الإسلامية؛ عام (5٠5١ه).‏ 


)١(‏ انظر: مقدمة «الاستثناء من القواعد الفقهية» أسبابه وآثاره» للدكتور عبد الرحمن الشعلان» 
(ص5-١١).‏ ومقدمة «تحقيق الاستغناء في الفرق والاستثناء» .)۸٦-۸۳ /١(‏ 
(۲) انظر: مقدمة المؤلف للكتاب» (ص۸ وما بعدها). 


۸ س اتات قيفي الات لمال درتت ی 


وهذا الكتاب آصول بحت وليس فقهيًا؛ إذ الغرض من هذا البحث التقعيد 
الأصولي. أما الفروع الفقهية التي ذكرها الباحث» فلم تكن مقصودة من البحث. 
وإنما ذكرها في سياق التمثيل؛ وهذا جاءت محدودة! أما بحثي» فالغرض منه جمع 
الفروع الفقهية المستثناة. 

وخلاصة ما ذكره: قو ترت الاما وادواثة وشروطه. وأقسامه. 
وتَعَدّد الاستثناء» ومقاديره» وتقدير دلالته» والاستثناء من العدد» ثم تكلم عن 
مفهوم الاستثناء وقواعد متفرقة فيه» ثم تكلم عن استثناء المجهولات» و تحقيقات. 
وتفسيات استثئائية 0 

؟- «المستفتيات في العبادات والمعاملات» وقواعدها الشرعية التي ترد عليها 

في الفقه الإسلامي»ء إعداد: الباحث نجاح عثمان أبو العينين إسماعيل. 

وهذا البحث رسالة علمية تَقَدّمَ بها الباحث ليل درجة الماجستير من كلية 
الشريعة والقانون» بجامعة الأزهر» في عام (۷١٤١ه).‏ 

ويظهر من عنوانها أن مقصود الباحث دراسة المستشتيات في العبادات وا معاملات 
دراسة فقهية» ولكن الباحث قَدَّم للرسالة بفصل سَاه: (الفصل التمهيدي) تَحَدّتَ فيه 
عن موضوعات عدَّة تتعلق بالجوانب النظرية للقواعد الفقهية» ومن بينها الاستثناء 
من القواعد, تَحدَّتَ فيه عن تعريف الاستثناء في اللغة وفي اصطلاح الأصوليين» 
وذلك في نصف صفحةء ثم تَحَدَّتَ لاحقًا عن معنى المستفتيات من القواعد» وذلك 
في ثلاثة أسطرء ولم يتحدث عن موضوعات أخرى تتصل بالجانب النظري للاستثناء 


2 (0) 
سوى ما سبق ٠.‏ 


)١(‏ انظر: مقدمة الباحث لرسالته» (ص؟١‏ وما بعدها). 
(۲) انظر: (ص )١5-٠١‏ من الرسالة نفسها. 


المُستثئّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


والمناسب لحقيقة هذه الرسالة أن يكون عنوانها: «المستثئيات من القواعد 
الفقهية في العبادات والمعاملات» وهو ما عَبّر به الباحث في أبواب الرسالة؛ إذ قال في 
الباب الأول: (المستفتيات من القواعد الفقهية في العبادات)» وقال في الباب الثاني: 
(المستشتيات من القواعد الفقهية في المعاملات) . 

۳- «(الاستثناء في القواعد الفقهية» لسعاد أوهاب بنت محمد الطيب. وهي 

رال حسفي ا من اا 

وملامح هذه الرسالة تتضح فى النقاط الآتية: 

أ) آنا ختصة بالقواعد الفقهية العامة؛ إذ قالت في مقدمتها: 

(اخترت في هذه المحاولة أن أتناول مجموعة من القواعد الفقهية العامة كنموذج 
تطبيقي؛ لتوضيح ظاهرة الاستثناء في القواعد عمومًا بشرح أسبابه» ثم أذكر المسألة 
المستثناة» دون التقيد بمذهب بعينه» أعرض فيه القاعدة الفقهية العامة بالشرح 
والتطبيق عليهاء ثم أردفها بأمثلة تطبيقية لما استتني منها من فروع ضمن السبب 
0 

وقد خالف بحثي بحثها في أن بحثى عام في المستثئّيات الفقهية ني المعاملات 

5 ع 2 ر 5 2 

المالية» سواء أكان المستشتّى منه نصا شرعيًا بمنطوقه ومفهومه» أم اجتهاد فقيه» أم دليلا 
متلَمًا فيه» أم شرطا أم مانعًاء أم مالم ينص عليه الفقهاء ما اسْتُتبط من كلامهم. 

ب) آنا لم تلتزم حصر المستثنيات من كل قاعدة؛ إذ قالت: 

(ك| أنني ل آت على كل الاستثناءات من كل قاعدة؛ لأن هذا يطول بل يستحيل» 
)١(‏ وهذا ما ته له الدكتور عبد الرحمن الشعلان في مقدمة «الاستثناء من القواعد الفقهية» أسبابه 


وآثاره»؛. (ص 5 .)١‏ 
(۲( انظر: مقدمة الباحث ي الرسالة ذاتهاء (ص 2١6‏ 15). 


١‏ سس اتات تیو في ساوت الاي - داس فيه سس 


لكن أَحَذْتَ بعض المسائل كناذج في خروجها عن حكم كليتها لتلك الأسباب 
اكور . 
وأما أنا فقد التزمت تَقَصَى كل المستثنيات فى المعاملات المالية. 
ج) آنا لم تلتزم التحقق من صحة الاستثناء! وهذا ثمرة بحثي؛ لأن الاستثناء 
قد يكون موجودًا لكن أدلته ضعيفة لا يُعَوّل عليهاء ويترجح خلافه» إما 
هذا السبب وإما لغيره» كا سيتبين في بحثي. 
د) أنها لا تقرن ما تذكره من الأقوال بأدلة أصحابها إلا نادرّاء ولا تناقش 
الأدلة» ولا تذكر ثمرة الخلاف. 
وقد ذَكَرَتْ في مقدمتها أن (الأمثلة التطبيقية لمفردات القاعدة تنطبق عمومًا على 
المذهب الحنفي» تبعًا للشروح التي اعتمدتها في (شرح القواعد)» ول أرَ ضرورة في 
هال ااا احا ی 
وذلك لأنها إنما أرادت التمثيل فقط لبيان القاعدة» وليس المقصود تحرير المسائل 
وتحقيقها على المذاهب المعتبرة» كما هو الحال في بحثى. 
لذا فإنها في بحثها لم تلتزم المقارنة بين المذاهب الأربعة. 
-٤‏ «الاستثناء من القواعد الفقهية: أسبابه وآثاره» للدكتور عبد الرحمن بن 
عبد الله الشعلان. 


سه م و ٠‏ ۰ مه ٠س‏ بن 
وهو بڂخث علمي نحكم مفيد ومتميز» وهو ختص بالقواعد الفقهية!! 


.)١5ص( مقدمة الباحثة في الرسالة نفسها‎ )١( 
215 من‎ EE 


سس اتيت لقهة في السات امل داس تي ل ٩‏ © 


واكتفى با بُوضح القاعدة من الأمثلةء إذ قال: 

(وقد اخترت التركيز على قواعد (مجلة الأحكام العدلية)... كا أنني قمت 

ثم قال: (والعناية بضرب الأمثلة التي تُوضح الجانب النظري من الدراسة)”'". 

كا أنه اقتصر في بحثه على أسباب الاستثناء من القواعد الفقهية» وآثاره. 

- «الاستثناء وتطبيقاته في الفقه الإسلامي» وهو بَحْث تكميلي تَقَدَّمَ به 

3 0 

وبحكم تقارب موضوعي وموضوعه» فإني سأفصّل ذكر الفروقات والملاحظات 
على النحو الآتي: 

أولا: أن هدف بحثه هو تقرير قواعد الاستثناء؛ مع دراسة بعض المسائل. فهو 
ينتقي بعض المسائل من بعض الأبواب. 
وهو ما أشار إليه الباحث فى الباب الثاني» إذ قال: 
الأمثلة من كتب الفقه) “ وسار على هذه الطريقة في بحثه كله. 

أا اتك له كد يس إدارك جلك بين الات بل جا من 
الأبواس- بلا دراسة فقهية مُقارّنة! ىا صنع ٤‏ أبواب المعاملات؛ إذ سرد (۲۷) 
مسألة بلا تفصيل فقهي, ولا ذكر لأدلة الأقوال» وبلا مناقشة ولا ترجيح» ولم يتحقق 


.)١۹-۱۷‌ص( انظر مقدمة الباحث في الرسالة ذاتها‎ )١( 
انظر: مقدمة الباحث من الرسالة نفسها (ص؟2-7).‎ )0( 
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وهذا ما أَفْقَدَ البحث ثمرته؛ إذ ليست العبرة بمعرفة الاستثناء» بل العبرة بمعرفة 


ا 


وهو ما أقّر به الباحث في مقدمة بحثه» إذ قال: 

(وقد حاولت جاهدًا ومن خلال المسائل العلمية المطروحة في البحث- أن 
أستوفي المذاهب الأربعة خاصة وغيرها -إن تسر غير أن مرادي لم يتحقق في جميع 
يدا 

والمتتبع للبحث يرى جليًا أن البحث في غالبه نظري» وما أورده من أمثلة إن 
هي للتوضيح. وليس الغرض من البحث جع المُستثئّيات ولا التحقق من صحتها 
داهن يعني 

النًّا: أن بحثه مختصر جدًا؛ إذ لم يتناول من أبواب المعاملات إلا سبعة أبواب» 
وهي: (البيع» والإجارة. والسَّلّم والمحبة» والعطية» والوكالة» والشركة) وقد جمع 
(۲۷) مسألة سَرَّدها سردا في )١7(‏ صفحة. 

أما بحثي فقد استقصى المسائل في أبواب المعاملات كلها؛ إذ بَلَعَتْ )۷١(‏ مسألة 
وهي دراسة فقهية مُقارّنة لكل استثناء» مع بيان سبب الاستثناء وصحته من عدمه. 

وسأورد بعض الأمثلة ليتبين وجه ما ذَكَوْتٌ؛ إذ قال في (المبحث الثالث: بعض 
تطبيقات الاستثناء في السَّلَم: 

المسألة الآولى: كل ما لا ينضبط إلا بالكيل فهو مكيل» وإلا فموزون. 

واستثنى مالك وبعض الشافعية اللؤلؤ الصغار» فيجوز اكلم فيها كيلا ووزنًا. 
فانضباطها ممكن بالموازين» ويقال في الوقت الحاضر: إن موازين الجواهر من أدق 
الموازين. 


NG 
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المسألة الثانية: السَلّمِ في اللبن جائز عند الحنفية والشافعية. واستثنى الشافعية 
من ذلك: السَلّمِ في اللبن الحامض. 

المسألة الثالثة: استثنى الحنفية التفاوت اليسير في الم في البيض والجوز؛ 
لاصطلاح الناس على إهدار التفاوت. بخلاف البطيخ والرمان؛ لآنه يتفاوت آحاده 
تقار فاا 

المسألة الرابعة: ما لا تجوز سَلْمُهِ لا تجوز قرضه إلا في مسائل : 

١‏ - الخبز في قول للشافعية. 

؟- الجزء من الدار» لا يجوز السَلّم فيه ويجوز قرضه. 

۳ الدنانير والدراهم» تجوز قرضهاء ولا يجوز السَّلم فيها. 

المسألة الخامسة: شم فيه شَّرْطه أن يكون منضبط الصفات. واس ستثنى النووي 
مين ذلك الشك وا ی وهو عصارة الرطب أو العنب- واللبأ- وهو أول اللبن 
في النتاج-) ”'. 

وهذا كل مادکره في باب السَلّم» وهذا عَمَلهِ في باب المعاملات كاملاء وغالب 

5- «المستثنيات بالنص من المنهيات فى غر العبادات والمعاملات» للباحثة نهال 

e 

وهي رسالة ماجستير م مُقَدَّمة لقسم الفقه بكلية الشريعة» في جامعة الإمام محمد 

بن سعود الإسلامية» عام ( ٤۲۹-۱٤۲۸‏ ١ه).‏ 


)١(‏ (ص1 ١٠ء ٠١7‏ ) من الرسالة ذاتها. 
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الات ال يالاات الال د ورا فيه سحيب 
5 5 1 


ورسالتها تفارق بحش في ثلاثة أمور: 

أ) أا خاصة في المستثئيات بالنص. وبحثي عام في المستشتيات بالنص 
والظاهر. والمنطوق والمفهوم. والشرط والمانع» والاجتهاد والقياس؛ 
لذا فإن بحثي أعم من هذا الوجه. 

ب) أنها خاصة بالمنهيات. وبحثي عام في المنهيّات وغيرها. 
5 1 ا 
بين الموضوعين ألبتة. 
َو 

۷- «المستثئيات بالنص من المنهيات فى العبادات والمعاملات» للباحثة إيمان 
الشلهوب. 

وهي رسالة ماجستير مُقَدَّمَة لقسم الفقه بكلية الشريعة» في جامعة الإمام محمد 

بن سعود الإسلامية» عام (510 5171-١‏ ١اه).‏ 

ورسالتها تفارق بحش في ثلاثة أمور: 

أ) آنا خاصة بالمستثتيات بالنص. وبحثي عامٌ في المُستثئّيات بالنص وغيره. 

ب) أنها خاصة بالمنهيات. وبحثي عام في المنهيات وغيرها. 

واي 
هذه الرسالة. إلا في ثلاث مسائل» وهي: 
3 
الثانية: استثناء الخيل والإبل والسهام والأقدام ومسائل الفقه من النهي عن 
المسابقة بعوّوض. 


الثالثة: استثناء الأب من عدم جواز رجوع الواهب في هبته. 
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۸- «المستفتيات بالنص من الأوامر في الفقه الإسلامي» للباحث مُسْفر 
القحطاني. 

وهي رسالة مُقَدَّمّة نئل درجة الماجستير في قسم الفقه» في كلية الشريعة» بجامعة 

الإمام محمد بن سعود الإسلامية» عام (577 575-1١‏ ١ه‏ ). 
ورسالته تفارق بحثي في أربعة أمور: 

أ) آنا خاصة بالمستشتيات بالنص. وبحثي عامٌ في الاستثناء بالنص وغيره. 
فبحثي أعم من هذا الوجه. 

ب) أنها خاصة بالأوامر. وبحثي يتناول الأوامر وغيرها. 

ج) آنا اقتصرت على ذكر المُستثئيات بأدوات الاستثناء (إلا أو إحدى 
أخواتها) وبحثي أعم من هذا الوجه؛ إذ أذكر ما صرح الفقهاء فيه 
بالاستثناء» سواء بأدوات الاستثناء أم بغيرهاء وما لم يصرحوا فيه مما 
استنبطته من أقوالهم. 

د) أنها مختصرة جدًا؛ إذ لم يَذكر الباحث في باب المعاملات سوى أربع 
مسائل؛ وذلك لضيق الضابط الموضوع لبحثه. كما أن هذه المسائل 
لا تتقاطع مع مسائل بحثي؛ وذلك لخروجها عن الضابط المعتمّد لهذا 
الصية: 

4- «المستثتيات باجتهاد الفقهاء» وقد بُحث في أبواب عدَّة لعدد من الباحثين. 

في رسائل ماجستير في قسم الثقافة الإسلامية» في جامعة الملك سعود. 


وبيانها كالاتي: 
- (كتاب الطهارة). للباحث محمد فحل» ف عام (539 5755-1١‏ اه). 


- (كتاب الصلاة)» للباحث عمر الشهري» ٤‏ عام 5735-١500‏ اه). 
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- (من أول كتاب الزكاة إلى نهاية كتاب الجهاد)» للباحث أيمن الشدوخي» في 
عام (۳۱٤۳۲-۱٤ه).‏ 

وهي تفارق بحثي في أمرين: 

أ) أنها في المُستشتيات باجتهاد الفقهاء. وبحثي عام في اجتهادات الفقهاء 
وغيرها؛ لذا فإن بحثي أعم من هذا الوجه. 

ب) أنها في العبادات. وبحثي متعلق بالمعاملات المالية. 

- (أبواب المساقاة والمزارَعة والإجارة) للباحث فهد العيبان» في عام 
( 6-۳ ١ه).‏ 

وهي تفارق بحثي في أمرين: 

أ) أنها أخص من بحثي؛ لاقتصارها على المُستثئيات باجتهاد الفقهاء. 

ب) اقتصارها على أبواب المساقاة والمزارعة والإجارة. 

ج) أن الباحث دَكّر )١(‏ مسألة» أربع منها ذُكرَتُ في بحثي؛ وذلك لخروج 
البقية عن مضمون بحثي بمقتضى الضابط» وهي: 

الأولى: استثناء الكلب من جواز استئجار الحيوان للصيد به. 

الثانية: استثناء حال ما إذا أَجر الشريكان معًا من عدم صحة إجارة المشاع 


ع 


لا تخر 

الثالثة: استثناء إجارة العين لمن هى في إجارته من وجوب الموالاة بين المدة 
المعقود عليها والعقد. 
الرابعة: استثناء حال التعدي أو التفريط من عدم الضان على الأجير الخاص. 


كما أن الباحث يَستثني من القواعد الفقهية. وهو خارج محل بحثي تمامًا. 


سس الشات الفهة في لست الاي - درامة تي ل ا 


- (كتاب الوقف) للباحث محمد المديني؛ في عام (*57 ١575-١‏ ه). 


وهی تفارق بحثي في أمرين: 


ا( 


أنها أخص من بحثي؛ لاقتصارها على المُستثئّيات باجتهاد الفقهاء. 


ب) أا مقتصرة على كتاب الوقف. وبحثي عام في أبواب المعاملات المالية. 


الإضافة العلمية فى البحث: 


2 


أن البحث اشتمل على تأصيل لعلم جليل اهتم به العلماء» وهو علم 


المسكتنبات؟ مههه 


وقد اشتمل البحث على تأصيل هذا الفن بالدليل» وبيان عناية العلماء به. 


ج 
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اشتمل البحث على نموذج تطبيقي يُوضح المراد بهذا العلم» وطريقة 
الكتابة فيه لمن أراد» وهو في الحقيقة تع واستقراء وتحليل لكلام العلماء. 
واستخراج من بطون الكتب» وفيه ترتيب وتقريب هذه المسائل التي لا 
تجدها في كتب الفقه بهذا الجمُع والترتيب» وهذا يُعين على قَهُم المسائل 
واستيعاءها. 

في هذا البحث تم جرد واستخراح واستنباظ المسكتيات الفقهية- سواء 
أكانت من نص آم من ظاهرء أم من منطوق أم من مفهوم» آم من شرط أم 
من مانع-على ترتيب الأبواب الفقهية في المعاملات المالية» وبيان الراجح 
من صحة الاستثناء أو عدمه» مع بيان سبب الاستثناء. 


أن البحث تجمع بين المنهح الاستقرائي والتحليلي والاستنباطي والتطبيقي. 
وهذا نادرًا ما يجتمع؛ ليس لصعوبته فحشب» بل لأنه يحتاج إلى طول تفس 


و صر . 
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: منهج ال لحث : 


-١ 


بيان الاستثناء» والاستدلال عليه» وذكر الأقوال والآدلة» ومناقشتهاء 
وبيان الراجح. 


ر 
کےا أن القاعدة المرتبطة بالاستثناء وسبب الاستثناء. إن وجدا. 


ت 
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إذا "كانت اعا الا فر فض غاا ضيلت اتنا لاحفياة 
والاستنباط» فإني أوضحه عن طريق التتبع والاستقراء لفروع المسائل 


ذات العلاقة بالباب» مع كو سبب الاستثناء إن وجد. 


مه ٠ 4 ۶ 5 5 ۶ ٠‏ ۰ ۶ 
تحرير محل النزاع في المسألة» ثم ذكر الأقوال المعتمّدة في المذاهب الأربعة» 
مع ذكر الأدلة والترجيح» وذكر ثمرة الخلاف إن وَُحِدَتْ. 

توثيق الأقوال من كتب المذاهب المعتمّدة. 

الاعتماد على أمهات المصادر والمراجع الأصيلة- في التحرير والتوثيق 
والتخريج والجمع. 

التركيز على موضوع البحثء وتَجِنْبِ الاستطراد. 

جنب ذكر الأقوال الشاذة. 

تخريج الأحاديث من مصادرها الأصلية» وإثبات الكتاب والباب» 
والجزء والصفحة» وبيان ما ذكره أهل الشأن في درجتها -إن لم تكن 
في «الصحيحين» أو أحدهما-فإن كانت كذلك اكتفيت حينئذ بتخريجها 
منه). 

تخريج الآثار من مصادرها الأصلية» والحكم عليها. 
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التنصيص للآيات الكريمة والأحاديث الشريفة والآثار وأقوال العلماء. 
وأميز العلامات أو الأقواس ليكون لكل منها علامته الخاصة. 

-١‏ ترقيم الآيات» وبيان سورها مضبوطة بالشكل. 

5- ترجمة الأعلام غير المشهورين بإيجازء بذكر الاسمء والنّسَبء وتاريخ 
الوفاة» والمذهب العقدي والفقهى. والعلم الذي اشتهر به. وهم 
مؤلفاته» ومصادر ترحمته. 

۳- التعريف بالمصطلحات من كتب الفن الذي يتبعه المصطلح, أو من كتب 
المصطلحات المعتمّلة. 

و 

4- توثيق المعاني من معاجم اللغة المعتمّدة وتكون الإحالة عليها بالجزء 
والصفحة والمادة. 

-١‏ إذاوَرّد في البحث ذكر أماكن أو قبائل أو فرّق أو أشعار... أو غير ذلك» 
و 
أَعَرّف بهاء مع وضع فهارس مختصة بها إن كان ها من العدد ما يستدعي 
ذلك. 

5- تعَدٌ الخاتمة مُلِخَضًا للبحث يعطي فكرة واضحة عا تضمنه البحث» مع 
إبراز أهم النتائج والتّوصيّات. 

۷- إتباع البحث بالفهارس الفنية المعتبرة» وهي : 

ثانيًا: فهرس الأحاديث النبوية والآثار. 

ثالثا: فهرس تراجم الأعلام. 

رابعًا: فهرس المصادر والمراجع. 
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ضابط البحث: 

المسائل المستثناة بنص أو اجتهاد خَاصَّين من مسائل المعاملات المالية» سواء 
أكان الاستثناء بأداة استثناء أم كان بدونما. 

فلا يتدخل في نطاق البحث ما كان مستثنى بالآدلة العامة» مما هو خارج عن 
أضل المنيالة وصورتا: 

وعليه: فلا يدخل ما يشترطه المتعاقدان» وذلك كقوطم: (إلا أن يشترطه 
المشتري...). 

ولا يدخل ما يتراضى به المتعاقدان» كقولهم: (إلا أن يَرضى...). 

ولا يَدخل ما كان من باب الضرورة والحاجة. 


ولا يّدخل ما يُستشتى بالنية» كقوهم: (إلا أن ينوي كذا...)» أو قولهم: (إلا أن 


ولا يدخل ما يتفق عليه طرفا العقد» كقوهم: (إلا أن يتفقا...). 
ولا يّدخل ما كان من باب العجز» كقولهم: (إلا أن يَعجز...). 
ولايّدخل ما كان من باب المانع» كقوهم: (إلا أن يمنع منه مانع). 
وهذا مختلف عن الاستثناء من المانع الذى يعد من صلب بحثى؛ وذلك أن 
١ 31 3 ٠‏ 3 ص 
الشروط في العقود. والضرورة والحاجة» ورضا المتعاقديّن والنية» واتفاق المتعاقدين, 
المسائل المستثناة بدليل خاص اء سواء أكان هذا الدليل الخاص نصا أم اجتهادًا. 
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خطه السحث: 
اشتمل هذا البحث على مقدمة. وفصل مهيدى.2 وبابين. وخاتمة. وفهارس. 


المقدمة- تشتمل على أهمية الملوضوعء وأسباب اختياره» وأهدافه» والدراسات 


الفصل التمهيدى: تعريف الاستثناء وأركانه وشروطه وأدواته. وأقسامه. 
وأسبابه. 


وفيه ثلاثة مباحث: 

المبحث الأول: تعريف الاستثناءء وأركانه وشروطه. وأدواته. 
وفيه ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: تعريف الاستثناء لغة واصطلاعًا. 
المطلب الثاني: أركان الاستثناء وشروطه. 
المطلب الثالث: أدوات الاستثناء. 

الممبحث الثاني: أقسام الاستثناء. 

المبحث الثالث: أسباب الاستثناء. 

وفيه سبعة مطالب: 

المطلب الأول: الاستثناء بسبب النص. 

المطلب الثاني: الاس اء سيت الإجماع. 

المطلب الثالث: الاستثناء بسبب القياس. 
المطلب الرابع:الاستثناء بسبب الاستحسان. 
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المطلب الخامس: الاستثناء بسبب الاستصحاب. 

المطلب السادس: الاستثناء بسبب الاستصلاح. 

المطلب السابع: الاستثناء بسبب العزف. 

الباب الأول: المستثنيات الفقهية فى العقود المالية. 

وفيه ثلاثة فصول: 

الفصل الأول: المستشتيات الفقهية في عقود المعاوّضات. 

وفيه اثنا عشر مبحثًا: 

المبحث الأول: المستفتيات في صيّغ البيع. 

وفيه مطلبان: 

المطلب الأول: استثناء حال التفرق عن المجلس» والتشاغل با يقطع القبول- 
من صحة تراخي القبول عن الإيجاب. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: تعريف الإيجاب والقبول» وبيان حكم تراخي القبول عن الإيجاب. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء التفرق عن المجلس والتشاغل با يقطع 
القبول: 

المطلب الثاني: استثناء الشيء اليسير من عدم صحة بيع المعاطاة. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول ترب لاطا وان يا 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الشيء اليسير. 
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المبحث الثانى: المستئنيات فى شروط البيع. 

وفيه اثنا عشر مطليًا: 

المطلب الأول: استثناء الإكراه بحقٌّ من الإكراه الذي يَبطل به البيع. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: كم بيع المكره. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الإكراه بحق. 

المطلب الثاني: استثناء الشىء اليسير من عدم صحة بيع الصبي المميّر والسفيه 
بدون إذن وليههما. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: تعريف الصبيّ المميّر والسفيهء وبيان حكم بيعهما دون إذن 
وليهما. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الشيء اليسير. 

المطلب الثالث: استثناء بيع دود المَرّ مع قرّه من عدم جواز بيع دود المَرٌ. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: تعريف دود المَرٌه وبيان حكم بيعه. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء بيع دود المَرّ مع قَرّه. 

المطلب الرابع: استثناء بيع النّخْل في كوّارته مع العسل- من عدم جواز بيع 
التخل. 

وفيه فرعان: 


الفرع الأول: كم بيع النخل. 
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الفرع الثاني: التحقيق في استثناء بيع انَل في كوّارته مع العسل. 

المطلب الخامس: استثناء بيع كلب الصيد والحرث والماشية- من النهي عن بيع 
الكلب. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: كم بيع الكلب. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء كلب الصيد والحرث والماشية. 

المطلب السادس: استثناء بيع الأدهان النجسة للكافر العَالم بنجاستها- من 
النهي عن بيعها. ۰ 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: كم بيع الأدهان النجسة. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء بيعها للكافر العَالم بنجاستها. 

الطب اتام ا ميم انح الع الور مر ی ا 
النهي عن بيع اللبن في الضرع. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم بيع اللبن في الضرع. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء بيع لبن الغنم الكثيرة معلومة الحلاب مدة 
معلومة. 

المطلب الثامن: استثناء ما قد رآه الأعمى قبل العمى مما لا يتغير- من عدم 


صحة بيعه وشرائه. 
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وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حُحكم بيع الأعمى وشرائه. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما قد رآه الأعمى قبل العمى ما لا يتغير. 

المطلب التاسع: استثناء حال السفر دون الحضر من عدم جواز بيع الحيوان 
المأكول» واستثناء المشتري رأسه أو جلده أو أطرافه. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم بيع الحيوان المأكولء واستثناء المشتري رأسه أو جلده أو 
أطرافه. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال السفر دون الحضر. 

المطلب العاشر: استثناء ما فيه نفع من الحشرات من عدم جواز بيع الحشرات. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم بيع الحشرات. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما فيه نفع من الحشرات. 

المطلب الحادي عشر: استثناء من يتخذ العصير خمرًا من جواز بيع العصير. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم بيع العصير. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء من يتخذ العصير خمرًا. 

المطلب الثاني عشر: استثناء وقت الفتنة من جواز بيع السلاح. 


وفيه فرع واحد. وهو: التحقيق في استثناء وقت الفتنة. 
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المبحث الثالث: المستثنيات فى الشروط فى البيع. 

وفيه مطلب واحد» وهو: استثناء بيع العربون من عدم جواز البيع علق على 
رك 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم البيع اعلق على شرط. 

الفرع الثاني: تعريف بيع العربون» والتحقيق في استثنائه. 

المبحث الرابع: المستثتيات في باب الخيار. 

وفيه مطلبان: 

المطلب الأول: استثناء التفرق بالبدن» والتخاير» وإسقاط الخيار ابتداءً 
وموت أحد العاقدين» والتصرف في المبيع زمن الخيار- من ثبوت خيار المجلس 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم خيار المجلس. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء التفرق بالبدن» والتخايرء وإسقاط الخيار 
ابتداءَ» وموت أحد العاقدّين» والتصرف في المبيع زمن الخيار. 

ل ر ا را ا را رقن ا لشترى 

وفيه فرعان: 

القرع الأول خكي أ الأزش أن افترئ معنا تام عي 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء تَعَذّر رد المبيع. 
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المبحث الخامس: المستثنيات فى باب الربا والصرف . 

وفيه مطلب واحد» وهو: استثناء بيع العرايا من النهي عن بيع المراينة. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم بيع المزابنة. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء بيع العرايا. 

المبحث السادس: المستثنيات فى باب بيع الأصول والثمار. 

وفيه مطلبان: 

المطلب الأول: استثناء البيع بشرط القطع ني الحال والبيع لمالك الأصل- من 
النهي عن بيع الثمر قبل بدو صلاحه والزرع قبل اشتداد حَبّه. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم بيع الثمر قبل بُدُو صلاحه والزرع قبل اشتداد حَبّه. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء البيع بشرط القطع في الحال والبيع لمالك 
الأصل. 

المطلب الثاني: استثناء ما تبلكه الجائحة من الثمر على أصوله إذا كان فيا دون 
الثلث- من وجوب الضان على البائع. وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم الضان فيا تْلكه الجائحة من الثمر على أصوله. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما دون الثلث. 

المبحث السابع: المُستثنيات فى باب السّلم. 


وفيه مطلب واحد. وهو: استثناء السّلم من النهي عن بيع المعدوم. 


کا اللستيات ةف لماهلا الاي مرا تی 


وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حُكم بيع المعدوم. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء السلّم. 

المبحث الثامن: المستثنيات فى باب الشركة. 

وفيه أربعة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء ما دون النصف من عدم صحة شركة العتّان با لمغشوش 
من الأثمان. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم شركة العتان بالمغشوش من الأثمان. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما دون النصف. 

المطلب الثاني: استثناء السفر ا موف من جواز السفر بالمال للمٌضارب. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم السفر بالمال للمُضارب. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء السفر المخوف. 

المطلب الثالث: استثناء ما إذا كان امصارب الأول فر ا المضارب 
لآخر- من جواز مضاربته لآخر. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم مُضاربة المضارب لأر 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء كون الضارب الأول يتضرر. 
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المطلب الرابع: استثناء الشركة في اكتساب المباحات» وحال اختلاف الصنائع 
والمكان- من صحة شركة الأبدان. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم شركة الأبدان. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الشركة في اكتساب المباحات» وحال اختلاف 
الصنائع والمكان. 

المبحث التاسع : المستثنيات فى باب المساقاة. 

وفيه مطلب واحدء وهو : استثناء النخل والكَوْم من عدم جواز المساقاة. 

وفيه فرعال: 

الفرع الأول: كم المساقاة. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء النخل والكزم. 

المبحث العاشر: المستثنيات فى باب الإجارة. 

وفيه سبعة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء الكلب من جواز استئجار الحيوان للصيد به. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم استئجار الحيوان للصيد به. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الكلب. 

المطلب الثاني: استثناء المصحف من جواز إجارة الكتب النافعة. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم إجارة الكتب النافعة. 
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الفرع الثاني: التحقيق في استثناء المصحف. 

المطلب الثالث: استثناء حال ما إذا أَجر الشريكان معًا- من عدم صحة إجارة 
المشاع لأجنبي . 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم إجارة المشاع لأجنبي. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما إذا أجر الشريكان معًا. 

المطلب الرابع: استثناء إجارة العين لمن هي في إجارته- من وجوب الموالاة بين 
الكاة الفقوه هايها والعقن: 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم الموالاة بين المدة المعقود عليها وعقد الإجارة. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء مَن كانت العين في إجارته. 

المطلب الخامس: استثناء حال التعدي أو التفريط من عدم الضمان على الأجير 
اص 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: كم الضمان على الأجير الخاص. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال التعدي أو التفريط. 

المطلب السادس: استثناء المطعوم من جواز إجارة الأرض بالعغروض. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم إجارة الأرض بالعُروض. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء المطعوم من سائر العروض. 
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المطلب السابع: استثناء الظَيْر من عدم جواز إجارة الحيوان لأخذ لبنه. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم إجارة الحيوان لأخذ لبنه. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الظثر. 

المبحث الحادي عشر: المستثنيات فى باب السبق. 

وفيه مطلبان: 

المطلب الأول: استثناء الخيل والإبل والسهام والأقدام ومسائل الفقه- من 
النهي عن المسابقة بعوّض. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حُكم المسابقة بعوّض. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الخيل والإبل والسهام والأقدام ومسائل الفقه. 

المطلب الثاني: استثناء المفضول في المسابقة من جواز الفسخ لكلا الطرفين في 
عقد المسابقة. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم عقد المسابقة. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء المفضول في المسابقة من جواز الفسخ لكلا 
الطرفين. 

المبحث الثانى عشر-المستثنيات فى باب الشفعة. 

وفيه ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء إسقاط الشفيع حقه قبل البيع- من جواز إسقاطه حقه 
٤‏ ا وفيه فرعان: 
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الفرع الأول: حكم إسقاط الشفيع حقه في الشفعة. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء إسقاط الشفيع حقه قبل البيع. 

المطلب الثاني: استثناء ما إذا كان التلف بآفة سماوية- من تضمين المشتري إذا 
تلف بعض المشفوع فيه وهو بيده. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حُكم المشفوع فيه الذي تلف بعضه وهو بيد المشتري. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما إذا كان التلف بآفة سماوية. 

المطلب الثالث: استثناء حال النقص من عدم لحوق تغثّر ثمن الشفعة بعد مدة 
الخيار. وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم تعر ثمن الشفعة بعد مدة الخيار. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال النقص. 

الفصل الثانى: المستثئنيات الفقهية فى عقود التبرعات. 

وفيه حمسة مباحث: 

المبحث الأول: المستئنيات فى باب العارية. 

وفيه مطلب واحد» وهو: استثناء منافع المضع من جواز العارية. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: مشروعية العارية. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء منافع المُضع. 
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المبحث الثانى: المستننيات فى باب الوديعة. 

وفيه مطلبان: 

المطلب الأول: استثناء حال تلف الوديعة من بين مال المُودّع- من عدم ضمانه 
عند عدم التعدي أو التفريط. وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم ضبان الوديعة بلا تَعَذَّ ولا تفريط من المودّع. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال تلف الوديعة من بين مال المودّع. 

المطلب الثاني: استثناء حال ما إذا نبى مالك البهيمة لودع عن علفها- من 
وجوب الضمان إذا ماتت البهيمة لعدم علفها. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حُكم ضبان البهيمة المودّعة إذا ماتت لعدم علفها من قبل 
ه 
المودع. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال ما إذا نبى مالك البهيمة امود عن 
علفها. 

المبحث الثالث: المستثئنيات فى باب الوقف. 

وفيه أربعة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء الوقف العَلّق بالموت من عدم صحة تعليق الوقف على 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم تعليق الوقف على شرط. 
4ھ ت 
الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الوقف المعَّلق بالموت. 


9ع المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


المطلب الثاني: استثناء المسجد وما ححكم بلزومه الحاكم» وما 0 06 
الموت- من جواز رجوع الواقف في الوقف. ْ 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم الرجوع في الوقف. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما حَكم بلزومه الحاكم جنا مدي 
الموت. 

المطلب الثالث:استثناء حال تعطل المنافع من عدم جواز بيع الوقف. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم بيع الوقف. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ال المنافع . 

المطلب الرابع: استثناء حال عدم إمكان حصر الموقوف عليهم- من وجوب 
التعميم والتساوي بين الموقوف عليهم. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم التعميم والتساوي بين الموقوف عليهم. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال عدم إمكان حصر الموقوف عليهم. 

المبحث الرابع: المستثنيات فى باب الهبة والعطية. 

وفيه خمسة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء غير المكيل والموزون من عدم لزوم الهبة إلا بالقبض. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: أثر القبض في لزوم اطبة. 
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الفرع الثاني: التحقيق في استثناء غير المكيل والموزون. 

المطلب الثاني: استثناء العُمْرَى والرَُقبَى من عدم صحة تعليق الهبة بالشرط 
والوقت. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم تعليق الهبة بالشرط والوقت. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء العْمْرَى والرّفبَى. 

المطلب الثالث: استثناء تخصيص بعض الأولاد بالهبة لمعنّى يقتضيه- من عدم 
جواز التخصيص. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم تخصيص بعض الولد باهبة. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء تخصيص بعض الولد باهبة لمعنّى يقتضيه. 

المطلب الرابع: استثناء الأب من عدم جواز رجوع الواهب في هبته. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم رجوع الواهب في هبته. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الأب. 

المطلب الخامس: استثناء ما تَعَذَّرَ علمه من عدم صحة هبة المجهول. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حُكم هبة المجهول. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما تَعَذَّرَ علمه. 
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المبحث الخامس: المستثنيات فى باب الوصايا. 

وفيه أربعة مطالب: 

المطلب الأول: ناسنال نوت ارقي ادو نرت الي رل رار 
رده» والوصية لغير مُعَرّنَ- من افتقار الوصية إلى قبول ا موصى له 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: اعتبار قَبول الموصَى له في الوصية. 

الفرع الثاني: افطع ق د حال بوه ای ديد موت اي د 
قبوله أو رَده» والوصية لغير مُعَين 

اللي لني اباك ای ان ما ان يعم ا 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم الوصية لمن يصح تمليكه. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ال حربي والمرتد. 

المطلب الثالث: استثناء الموصَى له بالمنفعة في صحة بيع العين له- من عدم صحة 

بيع العين ا موضّى بتفعها. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم بيع العين الموصَى بنفعها. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الموصّى له بالمنفعة في صحة بيع العين له. 

المطلب الرابع: استثناء حالة موت ال موصي من جواز عزل الوصي تَفْسَه. 

وفيه فرعان: ۰ 

الفرع الأول: حكم عزل الوصي نَفْسَه. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حالة موت ا موصي 
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الفصل الثالث: المُسِتئْنّيات الفقهية المتعلقة بالدّيون. 

وفيه ثلاثة مباحث: 

الميحث الأول: المستئئيات في باب الرهن. 

وفيه ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء ما يرهنه الشريكان معًا لرجل واحد- من عدم صحة 
رهن المشاع. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم رهن المشاع. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما يرهنه الشريكان معًا لرجل واحد. 

المطلب الثاني: استثناء ما كان على ثمن المبيع من جواز رهن المبيع غير المكيل 
والموزون قبل قبضه. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: كم رهن المبيع غير المكيل والموزون قبل قبضه. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما كان على ثمن المبيع. 

المطلب الثالث: استثناء تعر حال العدل من عدم جواز نقل الرهن عن يده. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم نقل الرهن عن يد العدل. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء تغير حال العدل. 
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المبحث الثانى: المستثئنيات فى باب الضمان. 

وفيه سبعة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء حال عدر مطالبة المضمون عنه- من عدم جواز مطالبة 
واي انق ا 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم مطالبة صاحب الحق للضامن. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال تَعَذّر مطالبة الضمون عنه. 

المطلب الثاني: استئناء الميت المفسر من صحة ضان دَبْن الميت. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: كم ضمان دَيْن الميت. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء اميت المغسر. 

المطلب الثالث: استثناء ما ألمت البهيمة إذا كانت في يد إنسان- من عدم 
الضان فيط أتلفته. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم الضمان فيا أَنْلَمَتَ البهيمة. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما ألمت البهيمة إذا كانت في يد إنسان. 

| المطلب الرايع: استثناء آنية الخمر المنتفّع بها في غيره- من عدم ضمان آنية الخمر 

ER 

وفيه فرعان: 


الفرع الأول: حكم ضمان كسر آنية الخمر. 
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الفرع الثاني: التحقيق في استثناء آنية الخمر المنتقّع بها في غيره. 

ااطك كا ااا دين دَيْنه برَهْن أو كفيل يمكن استيفاء 
الدَّيْن منهما- من جواز منع الغريم المدينّ من السفر. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حُكم منع الغريم الَدِينَ من السفر. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما إذا ولق المدين دَيْنه برَهْن أو كفيل يمكن 
اا 

المطلب السادس: استثناء حال التعدي أو التفريط- من عدم الضان في الأمانات. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: كم ضان الأمانات. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال التعدي أو التفريط. 

المطلب السابع: استثناء مَن عليه حد أو قصاص من صحة الكفالة بالبدن. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حُكم الكفالة بالبدن. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء مَن عليه حد أو قصاص. 

المبحث الثالث- المستثنيات فى باب الحَوّالة. 

وفطت راخ وه ااا كان كان 0 ا 
عدم اشتراط رضا ا محال عليه في الحرالة. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم اشتراط رضا امال عليه في الحَوَالة. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما إذا كان المحال عدوا للمُحال عليه. 
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المُستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 

الباب الثانى: المستثنيات الفقهية فى التصرفات المالية. 

وفيه فصلان: 

الفصل الأول: المستثتيات الفقهية في التصرفات الالية المشروعة. 

وفيه أربعة مباحث: 

المبحث الأول: المستثنيات فى باب الحجر. 

وفيه مطلبان: 

المطلب الأول: استثناء الأب من عدم الجواز لولي الصبي والمجنون أن يشتري 
من ماله| شيئًا لنفسه» ولا أن يبيعه| شيئًا من نفسه. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم شراء ولي الصبي والمجنون من ماهما شيئًا لنفسه. أو بيعه) 
شيا من نفسه. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الأب. 

المطلب الثاني: استثناء حال المصلحة من عدم جواز بيع عَقار الصبي والمجنون 
ون جل الوب 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم بيع عَقَار الصبي والمجنون من قبل الولي. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال المصلحة. 

المبحث الثانى: المستثنيات فى باب الوكالة. 

وفيه ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء الصبي المميّر المأذون له بالتصرف- من عدم جواز 
التوكيل للصبي المميّز. 
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ل المستفتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم التوكيل للصبي المميّز. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الصبي المي المأذون له بالتصرف. 

المطلب الثاني: استثناء البيع بغير نقد البلد والبيع نَسَاء- من جواز البيع للوكيل 
المطلق ف البيع. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: كم البيع للوكيل المطلّق في البيع. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء البيع بغير نقد البلد والبيع نُسَاء. 

المطلب الثالث: استثناء المعاصي والآيمان نما يصح التوكيل فيه من الحقوق. 

وفيه فرع واحد» وهو: التحقيق في استثناء المعاصي والأيمان. 

المبحث الثالث: المستثنيات فى باب إحياء الموات. 

وفيه مطلب واحد, وهو: استثناء الأرض المملوكة لعي وما تتعلق به مصالح 
القرية- من جواز التملك بالوحياء. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: و الأرض بالإحياء. 

الفرع الثاني: التحقيق في ا الارضى الاک ل وما تتعلق به مصالح 
القرية. 

المبحث الرابع : المستثنيات فى باب اللقظة: 

وفيه مطلبان: 

المطلب الأول: استثناء العُرُوض ولْقطة ارم وما متنع من صغار السباع من 
ااال من جواز تلك اللقطة عند تمام التعريف بها. 
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المُستفئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حكم تلك اللقطة عند تمام التعريف بها. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء العُرُوض ولقطة الخَرَمء وما يُمتنع من صغار 
السباع من ا 

المطلب الثاني: استثناء ما كان بعد مُضي الحؤل- من عدم الضان في حال تلف 
القّطة في يد ملتقطها. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حم الضمان إذا تلفت اللقطة في يد ملتقطها. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما كان بعد مضي الحؤل. 

الفصل الثانى: المستثنيات الفقهية فى التصرفات المالية غير المشروعة. 

وفيه مبحث واحد» وهو: المستثنيات في باب الغصب. 

وفيه مطلبان: 

المظطلب الأول اهاد ما إذا كان المقصوت غهالكاك من وجرت رد عتة. 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حُكم رد المخصوب. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما إذا كان المغصوب هالكا. 

المطلب الثاني: استثناء مَن عَصَّبٍ خيطا وخاط به جُرْحَ حيوان» وكان الحيوان 


مأكولا للغاصب» ووجوب الرد حينئذ» ولزوم ذبح الحيوان- من عدم وجوب الرد 


المُستشتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية ۰ 
وفيه فرعان: 


الفرع الأول: كم مَن عَصَبٍ خيطا وخاط به جُرْح حيوان» وخيف عليه من 


خلعه. 
الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما إذا كان الحيوان مأكولا للغاصب. 
الخاتمة: ی نتائجح البحث وتوصياته. 


فهرس الموضوعات: 
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تعريف الاستتناء 
وأركانه وشروطه وأدواته» وأقسامه» وأسبابه 


المملحث الأول: تعريف | لااستشناء وا وشر وطه» اذو ات 
المبحث الثاني: أقسام الاستثناء. 


المنففنت الثالك: أسباتت الايضاء. 
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: المبحث الأول َ 


e< TF |‏ 
تعريف الاستثناء» وأركانه وشروطه: وأدواته 


وفيه لاه مطالب: 
المطلب الأول 


CICS 


تعريف الاستثناء لغة واصطلا خا 


أولا: تعريف الاستثناء لغة: 

قال ابن فارس: (الثاء والنون والياء أصل واحدء وهو تكرير الشيء مرتين» أو 
جَعْله شيئين متواليين أو متباينين) . 

والألف والسين والتاء في غالب إطلاقاتها في اللغة تكون للطلب . 

ومادة (ثنيَ) في اللغة لها معان عدّة منها: 

-١‏ تكرير الشيء: ومنه سيت الفاتحة ب(السَبْع المثاني) لأنها تى في الصلاة. 


ر 200 
فتقرَاً في كل ركعة" '". 
ومنه قول النبى بل : ١لا‏ ثتاء في الصدقة»“ RE o‏ 


)١(‏ «مقاییس اللغة» لابن فارس (۱/ ۳۹۱) مادة (تْنَيَ). 

(۲) انظر: «الاستغناء» للقرافي (ص .)4١‏ 

(۳) المرجع السابق» وانظر: «تفسير ابن كثير» .)١٠١ 7 /١(‏ 

(5:) أخرجه ابن أبي شيبة في «مصنفه» كتاب الزكاة» باب مَن قال: لا تؤخذ الصدقة في السّنة إلا 
مَوّة واحدة (۲/ )٤۳۱‏ برقم .)1١1/75(‏ ِِ 


ص 
لي 
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المستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 


E CEDEL 


ومنه قول الشاعر: 


7 


عدي امي اي 59 


بأنه ليس بأول لومهاء فقد فَعَلَُهِ قبل هذاء وهذا ثنّى بعده”". 


؟- العطف: ومنه قوله تعالى: 0 لم ينو دودر تفا نه آل جو 
تنو واي 2ه نا نا زرك وات ON‏ 
م „ )0( 
تعطفون صدورهم على ما فيها من الكفر والإعراض عن الحق ‏ .. 


۳- الصَّرّف: ومنه قول أعرابي لراعي الإبل: (ألا وان وجوهها عن الماء) 
أي: اصرف وجوهها عن الماء؛ كي لا تزدحم على الحوض فتهدمه . 

4- او ا 

ه- المحاشاة: يقال: استثنيتٌ الشىء من الشيء» إذا حاشيته “ وهو المراد هنا. 


وأورد الزيلعيّ أثرًا عن عمر يؤيده» ودر أن عليه عمل أبي بكر وعمر وعثمان ك . ١نَضْب‏ 
الراية» (۳/ 5 5 5). 

«النهاية في غريب الحديث والآثر» لابن الأآثير .)١ 55 /١(‏ 

وهو بَيْت لكعب بن زُمَيْر بن أبي سُلْمَى. انظر: «ديوانه») (۱/ ۱۸). 

«لسان العرب» لابن منظور )١7١/1١5(‏ مادة (ثنى). 

سورة هود: الآية (0). 1 

«فتح القدير» للشوكاني (۲/ 45 0). 

«لسان العرب» لابن منظور )١١17/١5(‏ مادة (ثني). 

«بذيب اللغة» للأزهري )١١17 /٠١(‏ مادة (ثني). 

«لسان العرب» لابن منظور )١١5/١5(‏ مادة (ثني). 
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المُستشئّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


ثانيًا: تعريف الاستثناء اصطلاحًا: 

اختلفث عبارات علاء الأصول في تعريف الاستثناء؛ بحثًا منهم عن تعريف 
جامع مانع له وعَرْضها كلها تطويل لا يتسع المجال له؛ فلذلك سأذكر أبرزها وهي 
أربعة مم الاعتراضات الواردة عليهاء ثم أردف ذلك بالتعريف المختار. 

التعريف الأول: (الاستثناء أي: ما تفيده إلا وأخواتها ا معروفة إخراج بها)"'". 

عرض عليه: بأنه غير مانع لدخول غير الاستثناء فيه؛ لان (إلا) تفيد الام 
وغيره. ومن ذلك أنبا قد تأتي للصفة كا 2 قوله تعالى: © وکن فيهماً اة[ اه 
ا فَسَدَكَا 4 أي: غيرٌ الله ف(إلا) في هذه الآية ليست استثناء» مع أن التعريف 
تد غلا 

التعريف الثاني: أن الاستثناء هو (إخراج بعض الجملة» أو ما يَعرض ها من 
الأحوال» والأزمنة» والبقاع» والمحال» والأسباب- بلفظ لا يستقل بنفسه مع لفظ 
د 
المخرج) . 

اعترض عليه: بأن التعبير ب(إخراج بعض الجملة) غير دقيق؛ لأن المُخْرَّج 
و يمف ولول لا وی ينض ا 

التعريف الثالث: (أنه قول ذو صيّغ خصوصة حصورة» دال على أن المذكور فيه 
م يرذ بالقول الأول) . 
)١(‏ «تيسير التحرير» لأمير بادشاه الحنفي (۱/ ۲۸۹). 
(؟): وة الأنياءة اة( 
(۳) انظر:« كشف الأسرار» لعلاء الدين البخاري (۲/ .)١191١‏ 
)٤6(‏ وهذا تعريف القراقي في «الاستغناء» (ص98). 
)٥(‏ انظر: «الإحكام» للآمدي (۲/ ۲۸۷). 
(5) «المُستصفى» للغزالي .)7017/١(‏ 


اس اعات ةي امات الي ۔ رانا تی 


اعتّرض عليه باعتراضن» هما : 
-١‏ أنه غير جامع؛ فهو ينتقض بآحاد الاستثناءات» كقولنا: (جاء القوم إلا زيدًا) 
فإنه استثناءٌ حقيقة» وليس بذي صيّغء بل صيغة واحدة» وهي (إلا زيدًا). 
؟- أنه غير مانع؛ لأنه يطل بالأقوال ال موجبة لتخصيص العموم الخارجة عن 
النهاية في الألفاظ الدالة» وهي دالة على أن المذكور بها لم يُرَدْ بالقول 
الأول» وليست من الاستثناء في شيء. 
وذلك كا لو قال القائل: (رأيت أهل البلد. ول ار زيدًا): و(اقتلوا المشر كين» 
ولا تقتلوا أهل الذمة)» ومن دحل داري فَأكْرِمُهء والفاسق منهم أَهِنْه)» وأهل البلد 
كلهم علاء. ورد اعا ال غير ذلك 77 
التعريف الرابع: (هو إخراج بعض الجملة ب (إلا) أو ما قام مقامها) . 
واعتّرض عليه باعتراضين, هما: 
-١‏ التعبير ب (إخراج بعض الجملة) وهو كا سبق بيانه في الاعتراض على 
التعريف الثاني. 
بعض الأفراد» ولا تَسَمَى استثناء. 
كقولهم: (رأيت القوم ولم أرَ زيدًا) فهذا يقوم مقام قول: (إلا زيدًا) في إخراج 


)١(‏ انظر: (الإحكام» ل د 
62 «(شرح مختصر الروضة» للطوفي (۲/ 0١‏ ). 


سس الفستئات تةي السات الي - رانا قي سيو © 


الثاني يعتريه عيب الطول» وهو مأخذ في التعريفات؛ لآن القصد من التعريف بيان 
ماهية الثىء دون الخوض في التفاصيل والاأمثلة. 

كما أن التفصيلات المذكورة في التعريف الثاني هى من العوارض التى لا ينفك 
عنها الكلام» ويدل عليها الكلام بالدلالة الالتزامية؛ لأن كل حَدّث من الأحداث لا 
بد أن يقع في زمن ومكان وني حالة من الأحوالء فإذا لم يُقيّد بحالة معينة فإنه يعم 
جميع الأحوال بط فيها حالة الاستثناء» فهي من متعلقات الكلام اللازمة» وداخلة 
فيه» وإن لم ينطق بها. 

5 9 عا 

فلذلك يترجح لدي التعريف الرابع» وأما ذكر عليه من اعتراضات فإنه يمكن 
الرد عليها بم يأتي: 

أولا: أن التعبير ب(الإخراج) المراد به: إخراج بعض مدلول الجملة عن كله؛ 
لأن الغرض من الألفاظ معانيها ومدلولاتها. كا أن التعبير ب(الإخراج) قال به 
متقدمو أهل اللغة» وحينئذ يجب المصير إلى ما قالوه '''. 

ثانيًا: أن قولهم في المثال: (رأيت القوم ولم أرَ زيدًا) يقوم مقام قول: (إلا زيدًا) 

يجاب عنه بن المراد با يقوم مقام (إلا) هو أخواتها المعروفة لدى أهل اللغة. 

وأما (ولم آرَ زيدًا) في المثال المذكورء فليس من تلك الصّيّغ المعروفة في الاستثناء 
عند أهل اللغة» حتى يقال: إنه يرد على مانعيّة التعريف؛ لأنه خروج عن العُرْف 
ال 


.)08١ /۲( «شرح مختصر الروضة» للطوفي‎ )١( 


(۲) انظر: «المُستصفى» للغزالي .)٠٠۷ /١(‏ 


7 ۷ س الست اله في ساملات الاي - ران تي 


(إخراج بعص الحملة) سبق الكلام 2 معنأه 2 الرد على الاعتراض عل 
ارف 
(ب (إلا) أو ما قام مقامها) وهي: (إلاء حاشاء غَيْر» سوی» بَیّد» لیس» لا یکون» 
ما عداء ما خلاء لا سيّ)) . 
وهذا قَيْد احترازي لمنع دخول أمرين: 
١‏ - المُخصّصات الأخرى المتصلة؛ إذ إن لكل مُخَصّص صيَّعًا وأدوات 
تختلف عن صيّغخ وأدوات اانا 
- الصّيّعْ التي تتضمن الإخراجء لكنها ليست باستثناء في عرف اللغة. 
كقولهم: (أكرم القوم دون زيد) فإن هذا ليس باستثناء لغة. 
أما الاستثناء عند الفقهاء. فهو غير ما ڌ تقرر عند الأصوليين» فالفقهاء يُطلقون 
الاستثناء في المسائل الفقهية. ويريدون به المعنى الأعم من الحد الأصولي والنّخوي 
من جهة أدواته. 
GRP‏ ا بواسطة 
الله) وهو في التحقيق تعليق . 


)١(‏ انظر: «حاشية ابن عابدين» /٥(‏ ۲۲۷)» و«التاج والإكليل» للمَواق (7/ »)۷١‏ و«المجموع» 
للنووي (۹/ ۲۲۸)» و«المُغْنِي» لابن قدّامة /٤(‏ ۱۸۹). 


س الشعكات الفقةفيالمعاملات امالا دران هة ا © 


قال ابن حزم: 

(الاستثناء: هو تخصيص بعض الثىء من جملته. أو: إخراج شىء ما ما أدخل 
فيه شيء آخر. 
إلا أن التحويين اعتادوا أن يس الاي ا وي ا 
كقولك: (اقتل القوم ودع زيدًا) مسمى باسم التخصيص لا استثناء» وهما في الحقيقة 
ا 

وقال الجويني : 

(ولو قال مستحق الدم: (عفوت إن شاء الله)» فالذي جاء به ليس بعفو» وهذا 
1 العلاء ( الا ستشاء)) وهو في التحقيق تعليق. 

وسبيل تسمية قول القائل: (أنت طالق إن شاء الله تعالى) استثناء» كسبيل تسمية 
قول القائل: (أنت طالق إن دخلت الدار) استثناء. 

رس بع عر اله تسمية جميع ذلك استثناء؛ فن مَنْ أَطْلّق قوله: (أنت 
ذاه ؟ادبوني ا اللا ا ا لسار وي فإذا 

عقب اللفظ بالاستثناء. فكأنه اه عن مقتضى e‏ 2 6 عن امتداده. 
موجب 7 عن الوقوع) 0 


.)٠١ /5( «الإحكام» لابن حزم‎ )١( 
وانظر كذلك: «روضة الطالبين» للنووي‎ .)25١١/١5( «نهاية المطلب» للجويني‎ )۲( 
؟47).‎ /۸( 


س اتات ةي امسات المي - درامة یی 


حصر صيغه وحروفه: 

(فقول القائل: (رأيت المؤمنين» وما رأيت زيدّاء ولم أرَ عَمْرَا أو خالدًا) ليس 
اء عفد التخويين؛ لان الواو لست هن روف الانتغناء): 

ثم قال: 

(وأما الاستثناء في عزف الفقهاء فهذا منها؛ وهذا لو قال: (له هذه الدار» ولي 
منها هذا البيت) كان هذا استثناء عندهم. 
ذلك كالجملة» وهو العامٌ. كا أن الاشتراط بالمشيئة هو استثناء في كلام النبي كله 
والصحابة والفقهاء» وليس استثناء في العف النّخوي) . 


.)١155 «المَْسَوّدَة) لآل تيمية (ص‎ )١( 


E a 


لل المستثئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


المطلب الثانى 


COCR 


أركان الاستثناء وشروطه 


أولا: أركان الاستثناء : 

للاستثناء ثلاثة أركان: 

اک الأول ا و وهو الج و ھا کان ر (قام الت 
إلا زيدًا»» أو متروكاء نحو: (ما قام إلا زيد). 

وله شروط ستّذكرها في شروط الاستثناء . 

الركن الثاني: أداة الاستثناء: وهي (إلا) أو إحدى أخواتها. وسيأتي تفصيل 
الكلام فيها في المطلب الثالث. 

الركن الثالث: المستشتى : وهو المخْرّج. وهو ما خالف حُكْمُه حكم المستثتى 
منه» وهو الواقع بعد (إلا) أو إحدى أخواتها . 

ثانمًا: شروط الاستثناء: 

للاستثناء ثلاثة شروط: 

الشرط الأول: الاتصال: 

وذلك بأن يكون الكلام واحدًا غير منقطع» فیکون اتصال المستشتی بالمستثتى منه 
حقيقة» كقولك: (نجَح الطلاب إلا زيدًا) دون انقطاع. أو حك بأن يكون انفصاله 


.)060١١ انظر: «الجَنى الداني في حروف المعاني» للمرادي (ص‎ )١( 
.(o1۲ المرجع السابق ( ص‎ 6 


3 طم المُستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


وتَأخْره على وجه لا يدل على أن المتكلم قد استوفى غرضه من الكلام؛ كالسكوت 
لانقطاع نَمّسء أو بلع ريق» أو تُطاسء أو تثاؤب. 

فإن انفصل على غير هذا الوجه لغا؛ لآن الاستثناء غير مستقل بنفسه» فهو جزء 
من الكلام أن به لإتمامه وإفادته؛ لذلك لا يفيد شيئًا إلا إذا اتصل به مباشرة» كالمبتداً 
وا 

وهذا الشرط ليس متفقًا عليه بين الأصوليين» بل وقع الخلاف فيه على قولين: 

القول الأول: ذهب جماهير العلماء إلى اشتراط الاتصال لصحة الاستثناء ". 

القول الثانى: ذهب بعض العلاء إلى أن الاتصال ليس شرطا لصحة الاستفناءء 
فهو جائز ولو مع الانفصال. 

ولهذا القول خمسة اتجاهات: 

الاتجاه الأول: رُويَ عن ابن عباس أنه يصح الاستثناء وإن طال الزمن. 

ثم اختلف عنه: فقيل: إلى شهر. وقيل: إلى سَّنة. وقيل: أبدّاء وهذا الذي يقتضيه 
كام الأكرين فى الل عه . 

الاتجاه الثاني: ذهب الإمام أحمد في رواية عنه» والحسن البصري» وعطاء- إلى 
أنه لا يُشترّط الاتصال ما دام في المجلس ”. 


(1) انظر: «كشف الأسرار» لعلاء الدين الحنفي »)١١117/7(‏ و«التبصرة» للشيرازي (ص157١),‏ 
و«البرهان» للجويني (117//1). و«المُستصفى» للغزالي /١(‏ ۸١۲)»ء‏ و«العدة» لأبي يعلى 
(۲/ ١٦ء‏ و«إرشاد الفحول» للشوكاني .)7515/١(‏ 

(0) انظر: المراجع السابقة. 

(۳) انظر: تيسير التحرير» لأمير بادشاه الحنفي (۱/ ۲۹۷)ء و«الاستغناء» للقرافي (ص۲۸٥)»‏ 
و«المستصقى» للغزالي /١(‏ 7508)» و«العُدة» لأبي يعلى (۲/ 551). 

(4) ويّرْوَى عن الإمام أحمد أيضًا أنه قَيّد ذلك في اليمين فقط. 5 


سس المستئات اله في اللات لماي رانا ية س ۷ 


الاتجاه ا ذهب بعص المالكية. وه يم إلى ارمام أحمد إل جواز 
ای الاستثناء لفظا مع إضار اسشا ا بالمستنتى منه » ويكون المتكلم به 


مھ 


ا 


الاتجاه الرابع: ذهب بعض الفقهاء إلى جواز الفصل في كلام الله دون غيره . 

الاتجاه الخامس: ذهب بعض الفقهاء إلى جواز تأخيره إذا كان في الكلام قرينة 
على إرادة الاستثناء» كأن يقول: (جاءني الناس)» ثم يقول بعد زمان: (إلا زيدًا» وهو 
استثناء نما كنت قلت) . 


أدلة القول الأول : 
w‏ ۹ 2 رر صا سا صرح د ل e‏ ےکور سم د 
١‏ - قوله تعالى لأيوب يكان: وما کت جاب ال ری إذ فصتا إل مومى 4 “. 
جه الاستدلال: أن الله اشد نبيّه للمَخْرَّج من هذه اليمين بأن يَضرب امرأته 
بضعْث ”فيه مئة شمْرّاخ ''' ضربة واحدة: فير في يمينه. ولو كان الاستثناء المتراخي 


= انظر: «المُسَوّدة» لآل تيمية (ص »)٠١١‏ و«شرح الكوكب المنير» لابن النجار (۳/ .)١٠١‏ 

.)078 انظر: «الاستغناء» للقرافي (ص‎ )١( 
.)۲۹۸ /۱( ونسَبه امیر بادشاه الحنفي للإمام أحمد في «تيسير التحرير»‎ 
ولم أجد هذا القول له» والمشهور عنه ما ذكرته في الاتجاه الثاني.‎ 

(۲) انظر: وطن لخر ارم 

)۳( 3 قزل أورةة E‏ هيه EDE‏ 

.)٤٤( سورة ص: الآية‎ )٤( 

(0) الضِعْث: هو ملء اليد من الحشيش المختلط. وقيل: الحزمة منه ومما أشبهه. «النهاية» لابن 
الأثير (۳/ )۹١‏ مادة (ضغث). 

(7) الشَمْرّاخ: هو كل غصن من أغصان العثكال- العذّق-. «النهاية» لابن الأثير (۲/ )٠٠٠‏ 
مادة (شمرخ). 


7 الفستئات تین لمات اللي - اتی 


ترا لأرشده الله تعالى إليه؛ إذ هو بكل حال أخف من الضرب ”' 
- ما جاء عن النبئ ية أنه قال: «إذا حلفت على يمين» فرأيتَ غيرها خيرًا 
مھا فكمر عن بك رات التى رغ ° 
جه الاستدلال: أنه لو كان الاستثناء رفع او Î‏ 
إلى الحنث والكفارة ” 


۳- أن آهل اللغة متفقون على اشتراط الاتصال في الاستثناء» ومّن خالف ذلك 
فهو خالف الإجاع ‏ ولهذا فإنه لو قال:' (لفلان علي عَسّرة دراهم) ثم قال 
بعك شهئن أو ةة (إلا درههًا) فإنه لا بے اا ولا كلامًا ب 

4- أن الاستثناء من التوابع» أي: من الكلام الذي لا يستقل بنفسه» فلا يفيد 
إلا بانض امه إلى غبره» كحال جواب الشرط والخير ”". 


.)7١ و«تفسير السعدي» (ص5‎ »)75١5/١5( انظر: «تفسير القرطبي»‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري» كتاب الأيمان والنذور» باب قول الله تعالى: إل يوَآخِدْكُم أَلَهُباللَمْو ف 
میک 4 [المائدة: »]۸٩‏ (۸/ ۱۲۷) برقم (1177). 
وأخرجه مسلم» كتاب الأيمان» باب ذب مَن حَلّف يميئاء فرأى خيرًا منها- أن يأتي الذي هو 
خير» ویکفر عن يمينه (۳/ ۱۲۷۳) برقم (11017). 

(۳) انظر: «تيسير التحرير» لأمير بادشاه الحنفي »)۲۹۸/١(‏ و«العدة) انى يعلى 
(۲/ 1۲-11( 

(:) وتَقّل اتفاقهم على ذلك الغزالي في «المُستصقّى» (۱/ .)٠٠۸‏ 

.)۲۸۹ /۲( «الإحكام» للآمدي‎ )٥( 

(5) انظر: «المُستصفّى» للغزالي .)٠٥۸/١(‏ 


6 3 


المستثئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
م ا 


أدلة القول الثاني : 
دليل الاتجاه الأول: أنه جاء عن ابن عباس طا أنه قال: إذا حَلّف الرجل على 
يمين» فله أن يستثني ولو إلى سَنة» وإنما نزلت هذه الآية في هذا «واذكر ريك إِدًا 


006 ل ار شان 


)١(‏ سورة الكهف: الآية (5؟). 

(۲) أخرجه الحاكم في «المستدرّك)» كتاب الأيمان والنذور (5/ ۲ برقم (۷۸۳۳) وقال: 
(حديث صحيح على شرط الشيخين» ولم يخرجاه). 
وهذا الأثر يرويه الأعمش عن مجاهد عن ابن عباس. وقد قيل لللأعمش: سمعته من مجاهد؟ 
فقال: حدثني به ليث بن أبي سَليْم عن مجاهد. «تفسير ابن جریر» (۱۷/ .)٠٤٥‏ 
و(ليث) هذا ضَعّفْه أحمد ويحيى والنَّسَائِي. «ميزان الاعتدال» للذهبي (۳/ .)57١‏ 
وقال عنه ابن حبان: (اختّلّط في آخر عمره» حتى كان لا يدري ما يُحَدَّثْ به» فكان يتقلب 
الأسانيد» ويّرفع المراسيل» ويأتيٍ عن الثقات بما ليس من أحاديثهم» كل ذلك كان منه في 
اختلاطه. تَرَكه يحيى القطان» وابن مهدي» وأحمد بن حنبل» ويحيى بن مَعين) «المجروحين») 
.(Y"۱/۲(‏ 
وضَعَّفه ابن القطان وقال: (رَدَّ من أجله أحاديث). «بيان الوهم والإيهام» (۳/ .)١١‏ 
وقال النوويّ: (اتفق العلماء على ضعفهء واضطراب حديثه» واختلال ضبطه) «تبذيب 
الأسماء» (؟/ .)۷١‏ 
وقال فيه الحافظ ابن حجر: (صدوقء اختلط جدًاء ولم يتميز حديثه فتّرك) «تقريب 
التهذيب» )5515/١(‏ وضعّفه في (المطالب العالية») (۷/ ۲۹۳)ء (۸/ )۳۳١‏ وني «التلخيص) 
(57/1). 
وعلى هذا فلا يصح الاستدلال بهذا الأثر؛ ولهذا قال الجويني: 
(والغامض في هذه المسألة أن ابن عباس وهو حبر هذه الأمة ومرجعها في مشكلات القرآن- 
كيف يستجيز انتحال مثل هذا المذهب على ظهور بطلانه؟! والوجه اتهام الناقل وحَمْل 
النقل على أنه خطأء أو مُختلق مخترع» والكذب أكثر ما يُسْمّع) «البرهان» .)١5٠ /١(‏ 


9 ع ربيب المُستفّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ب 


وابن عباس من فصحاء العرب» وعالم بحرء فهو مُحجة هنا. 
نوقش هذا الدليل من ثلاثة أوجه: 
الوجه الأول: أنه أثر ضعيف لا بحت به كا تبن في تخريجه. 
الوجه الثاني: التأويل» وفيه تأويلان: 
أ) أن قول ابن عباس محمول على ما إذا كان المتكلم نوى الاستثناء ولكنه 
عِِ 2 ٥‏ 2 
نسيه» فإن له أن يَذْكره ولو بعد تلك المدد. فَيُقبَل منه ظاهرّاء ويكون باطنا 


0 2< د (۱) 
مَديئا بينه وبين الله . 


ب) أن مراد ابن عباس إنا هو في التعليق على مشيئة الله تعالى خاصة؛ كمّن 
حلف وقال: (إن شاء الله)» فإذا تسى أن يقوهاء فلا بأس أن يقولها متى 
د 0 
الوجه الثالث: سَلْمْنا أن لا تأويل هناء فحاصل الأمر أن النقل عن ابن عباس 

مُعارض بإجماع أهل اللغة على اشتراط الاتصبال. فَيُقَدّم الإجماع ”". 


دليل الانجاه الثان: ما روي أن رسول الله کیا قال: «والله لأغزون قریشاء والله 
لأغزون قريشّاء والله لأغزون قريشًا»). ثم فال: «إن شاء الله». 


.)١5٠ /١( انظر: «البرهان» للجويني‎ )١( 

(0 انظر: «(شرح تنقيح الفصول» للقرافي (ص”57 7). 

وهذا التأويل نَصّره ابن القيم في «مدارج السالكين» (؟/ ٠7‏ 5). 

() انظر: «الإحكام» للآمدي (۲/ ۲۹۱). 

(6) أخرجه أبو داود» كتاب الأيمان والنذورء باب الاستثناء في اليمين بعد السكوت (۳/ ١‏ 7؟) 
برقم (۳۲۸۵) من طريق شَّريك عن سمّاك عن عكرمة» مرسلاء وقال: (وقد أَسْئّد هذا 
الحديث غير واحد). - 


سسب الفستيات الفةفيالمعاملات اللي -دراسة ية س ا 


وجه الاستدلال: أن النبي ية فصل في الاستثناء في مجلس واحد» فيبقى ما عداه 
على الأصل. وهو اشتراط الاتصال. 


ع ع 3 ع 2 
الوجه الأول: أن الحديث مَرْسَلء والموؤْسّل لا تقوم به حجة؛ لأنه من قبيل 
اد 3 ك 


الوجه الثاني: أن السكوت في الحديث يحتمل أنه من السكوت الذي لا يُخلّ 
و 1 ه 0 3 
ا 
الوجه الثالث: أن قولهيية: «إن شاء الله» لم يكن على وجه الاستثناء» وإنما كان 


ع سا سس 


E‏ 3 لستقبلة تقع بمشيئة الله تعالى ” وههذا قال تعالى: # ولا قور 


لتا یوان ماعل ذل للك عا إل أن ؛ دغ و al‏ 


ورواه ابن حبان في «(صحيحه»» كتاب الأيمان» باب ذكر نفي الحلْث عمن استثنى في يمينه 
بعد سكتة يسيرة )۱۸١ /١١(‏ برقم )٤۳٤۳(‏ من حديث مسْعر عن سمّاك عن عكرمة عن ابن 
عباس» مثله» إلا أنه قال في آخره: ثم سكت فقال: (إن شاء الله». 

ورواه البيهقي في «الكبرى» موصولا ومرسلاء كتاب الأيمان» باب الحالف يسكت بين 
يمينه واستثنائه سكتة يسيرة؛ لانقطاع صوت أو أَخْذْ تقس (۱۰/ ۸۲) برقم (۱۹۹۲۷) 
و(۱۹۹۲۸). 

قال ابن أبي حاتم في «العلل» :)١57 /٤6(‏ (الأشبه إرساله). 

وقال ابن حجر في «الدراية» (۲/ 4۳): (ر جح الأئمة إرساله). 

.)01 /۳( انظر: «الأم» للشافعي‎ )١( 

(۲) انظر: «تيسير التحریر» لأمير بادشاه الحنفي (۱/ ۲۹۹)ء و«الإحكام» للآمدي (۲/ ۲۹۱). 
(۳) «العدَّة) لأبي يعلى (۲/ 571). 


7 ۷ سس الفستيات ةي المالات لمال درا تی 


ِن ری لابين هذا ردا 4 . 
دليل الاتجاه الثالث: أن الاعتبار بئيّة المتكلم» فإذا كان ناويًا الاستثناء حال 
التكلم يُعتبّر متصلاء ولا يضره التأخير . 


نوقش: بأن الأدلة الواردة في منع استثناء المنفصل ل تفَرّق بين مَنُْوي وغير 
منوي» وهذه مسألة لَعّوية؛ وقد مر قريبًا إجماع أهل اللغة على عدم جواز الانفصال 
في الاستثناء» دون التطرق للنية . 
دليل الاتجاه الرابع: أنه لا رل قوله تعالى: «إلَا وى الْمَعِدُونَ من الوم عير 
ولي ألصَّرَرِ وَألْهدُونٌ في سیل آله ...4 جاء ابن أه مکتوم ” فقال: يا رسول الله 
لو أستطيع الجهاد لجاهدثٌ - وكان رجلا أعمى-!! فأبْرّل الله تبارك وتعالى على 
ستو له ي : عي أل ألصَّرَر ج . 
)١(‏ سورة الكهف: الآية (۲۳). 
(0) «مباحث التخصيص» لعمر عبد العزيز ( ص .)١18١‏ 
(۳) انظر: «تيسير التحرير» لأمير بادشاه الحنفي (۱/ ۲۹۸). 
)٤(‏ سورة النساء: الآية (40). 
(5) هو عمرو بن قيس بن زائدة بن الأصم» صحابي» شجاع» كان ضرير البصر» أَسْلّم بمكة 
وهاجر إلى المدينة بعد وقعة بدر» وكان يوّذن لرسول الله ِةِ في المدينة» مع بلال. 
وكان النبي يستخلفه على المدينة» يصلي بالناس» في غزواته عامة, وحضر حرب القادسية 
ومعه راية سوداء وعليه درع سابغة» فقاتّل - وهو أعمى- ورجع بعدها إلى المدينة» فتوفي 
فيها سنة ("١7ه).‏ 
انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر (۳/ .)١١99‏ و«الإصابة» لابن حجر /٤(‏ 596). 
(1) سورة النساء: الآية (946). 
الخدت اخ اا كان الجا انيه فول :الال بل ري لودو 


و را 2 ديب کو وڪ o2‏ متو 2 کر 
مِنَ الْمُؤِِّينَ عير أولي ألصرر وَالْمْهِدُونَ في سيل لله بأمولهم وأنضيم فصل اله لمهي مولي 
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ر دس محل شر عر E:‏ مي و Ll‏ > مء 02 سم 
و علا لقلعدين د وکا وعد ألله | لس وَفْصَّل ادا و دنعل الْمََعِدِينَ 4 [النساء: 0]946) - 


ل المُستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية و" 


وجه الاستدلال: أن الاستثناء جاز مع الفصل في القرآن لهذه الواقعة» فلا 
نتعداها إلى غيرها. 

نوقش من وجهين: 

الوجه الأول: أن المراد بالقاعدين من المؤمنين: القاعدون ممن وجب عليهم 
الجهاد؛ لن المراد من القعود هو: القعود عن أداء الواجب» فيكون قوله تعالى: #عر 
أل لمق لسن عضا ول تمس ادل هق قي ويجوز التأخير في بيان التقرير 
اشاق . 

الوجه الثاني: يحتمل أن قوله تعال 94 ل E E A A‏ 
وَالْجْهِدُونَف سيل أله ...4 تَرّل مرة أخرى مكان العبارة الأولى هذه الآية الخالية من قيد 

َي ولي ألصَّررِ 4 وبناء عليه يكون ا والتشخ واجب تأخيره عن السو 

فعلى كلا التقديرين لا دليل على جواز فصل الاستثناء في هذه الآية. 

دليل الاتجاه الخامس: أن القرينة المذكورة مع الاستثناء ترفع الإشكال في رجوع 
الاستثناء إلى الكلام السابق الذكر”". 

نوقش: ان الاستثناء غير متصل دنفسه» وهذا يعني وکرو صدر الكلام 
الاستثنائي» ثم إنه حالف لاستعمال اللغة وإجماع أهلها. 


ےر و 


= إلى قوله: عفرا رَجیمًا 4 [النساء: »]٩٩‏ (5/ ۲۵) برقم (۲۸۳۲). 
)١(‏ انظر: «الاستثناء عند الأصوليين» لأكرم أوزيقان ( ص *۷). 
(۲) انظر: «أسباب النزول» للواحدي (ص77١).‏ 

(۳) انظر: المع للشيرازي (۱/ ۳۹). 


۷ س المستيات ةي امات الاي ۔ ران تی 


الراجح: 

ارج دواد أعلم- قول الجمهور القائلين بوجوب الاتصال مطلقًا؛ لقوة 
أدلته ومناقشة أدلة المخالفين بما لا يدع فيها مُستمسكا. 

ولأن القول بضحخة الفضال الامتنتاء عن الى يؤدى إل أمور باطلة تاف 
مقاصد الشرع؛ لأنه يتعذر ثبوت الأحكام الفقهية من بيع ونكاح وطلاق وعتاق. 
ولأنه يتجوز- على هذا المذهب- أن يقر الرجل اليوم بشىء» ثم ب يُستكنى في زمن لاحق!! 
وهذا يؤدي إلى اضطراب حياة الناس» وهذا يتناى مع مقاصد الشرع!!"''. 

الشرط الثاني من اي الاستنثاء 7 ا 
ن مکار ظر6 اس بع هط 

تفقوا على صحة استثناء ما دون النصف ‏ كقوله تعالى: قلت فيه أف 

yr: س‎ 


واحلم عر تلاك اللرتر E‏ گا؛ وإلا فيَكون 
كلامًا هَدَرًا وباطلا من القول؛ لأن الكلام نَقَض آخره أوله نقضًا كليًّا بحيث 1 يَبْقَ 
للكلام أثر أو معنى أو قيمة! ولآن الاستثناء إخراج» والإخراج يتطلب نزع شىء من 


(1) انظر: «تيسير التحرير) لأمير بادشاه الحنفي /١(‏ ۲۹۸)» و«العُدّة» لأبي يعلى (577'/1). 

() انظر: «تيسير التحرير» لأمير بادشاه الحنفي »)٠١ /١(‏ و«المحصول» للرازي (۳/ 71), 
و«الإحكام» للآمدي (۲/ ۲۹۷)» و(نبهاية الشّول), للإسنوي (۲۰۲/۱)» و«الاستغناء) 
للقرافي (ص٦۳٥)»‏ واشرح مختصر الروضة» للطوفي (۲/ »© و«إرشاد الفحول» 
للشوكاني .)851//١(‏ 
وقد تقل القرافي قولا مُسْئَدًا لابن طلحة من المالكية» يرق صحة الأسكتاء المستغرق..وهذا 
القول مسبوق بالإجماع» فهو باطل. 1 

7 شووة الكو ت *الآرة1): 
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المُستشئّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


و بحسن بنا الإشارة إلى استثناء الأكثر والمساوي من غير استطراد. 

فأما الأكثر كقولك: (له عندي عشرة دراهم إلا تسعة) ففيه قولان: 

القول الأول: ذهب الحنابلة في المشهور عنهم إلى عدم صحة استثناء الأكثر. 

وأكثر أهل اللغة على ذلك ”". 

القول الثانى: ذهب جاهير العلماء إلى صحة استثناء الأكثر ". 

أدلة القول الأول: 

. أن أهل اللغة قد مَتَعوا ذلك» وأنكروه وتفه في لغة العرب‎ - ١ 

؟- ولأن الاستثناء قد جرى في كلام العرب على خلاف الأصل» والأصل 
استمرار الكلام دون استثناء؛ لأنه إنكار بعد إقرارء والأصل عدم 
الإنكارء لكن لما كان الإنسان قد يَغفل عن بعض ما أقر به أجيز استثناء 
القليل لدفع الضررء أما الكثير فلا يُعْقَل أن يَغفل عنه الإنسان» فلم جز 
اا اغ لاص 


)١(‏ انظر: «تيسير التحرير» لأمير بادشاه الحنفى »)٠١ /١(‏ و«المحصول» للرازى (۳/ ۳۷)ء 
و«الإحكام» للآمدي (۲/ ۲۹۷)» وانباية الشّول), للإسنوي ,))5١07/١١(‏ و«الاستغناء» 
للقرافي «( ص٦ .)٥۳‏ واشرح مختصر الروضة» للطوفي (۲/ 04۷( و«إرشاد الفحول» 
للشوكاني .)771/١(‏ 

(۲) انظر: «العٌدة» لأبي يعلى (1737/7). 

(۳) انظر: «تيسير التحرير» لأمير بادشاه الحنفي »)٠١ /١(‏ و«الاستغناء» للقرافي (ص5717), 
و«المُستصفى) للغزالي .)569/١(‏ 

(:) انظر: «العُدَّةَ) لأبي يعلى (5737//7). 

)٥(‏ انظر: «شرح مختصر الروضة» للطوفي (؟/501). 


۷ س انيت لفنهةفي امات الاي - دراسة ی 


دليل القول الثاني “: مجموع الآيتين الكريمتين في قوله تعالى: # قال فِعرَِكَ 
حسم آي ا إِلَاعِبَادَكَ نهم المخلضيت 4 ''' وقوله تعالى: إن عبَادِى 


.2 كت شطع ليمك بر اويه 6 كذ 

جه الاستدلال: أنه في الآية الأولى استثنى العباد المخلّصين من بني آدم. وفي 
الآية الثانية استّثنى الغاوين من العباد. وأا كان الأكثر حصل المقصود “. 
نوقش استد لاحم من ثلاثة ثة أوجه: 

الوجه الأول: أن الآيتين ليس فيههما دلالة على استثناء الأكثرء فهما استثننا الأقل 
في الموضعين 

ففي الآية الأولى استثناء للمُخلّصين من بني آدم» وهو الأقل» بدليل قوله تعالى: 

وین اوی الود ۰4 

وأما الآية الثانية» فإن الله استثنى الغاوين من مجموع العباد» وفيهم الملائكة 
والجن والإنس. والغاوون من جميع العباد هم الأقل؛ لأن الملائكة كلهم غير غاوين 
كما قال تعالى: بل عِبادٌ مُكْرَمُوسس 4 وهم أكثر الخلق. ويضاف إليهم مَن آمَن 
من الجن والإنس فيكونون أكثر من الغاوين '"". 


٤ (۱)‏ المسألة کلام کثر؛ ولذلك سأكتفي بأقوى دليل لديهم. وأجيب عنه؛ مئعا للتطويل 


والاستطراد. 

(۲( سورة ص: الآیتان (۸۲ و۸۳). 69 سورة الحجر: الآية .)٤١(‏ 

() انظر: «الاستغناء» للقرافي (ص۳۸٥)»‏ و«المحصول» للرازي (۳/ ۳۷)» و«(الإحكام» 
للآمدي (۲/ ۲۹۷). 


)0( نتو رة سا الآية .)١(‏ 
(1) سورة الأنبياء: الآية .)١١(‏ 
(۷) انظر: «(شرح مختصر الروضة» للطوفي (۲/ ۰( 


لل المستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية سس 


الوجه الثاني لا نلم أن (إلا) في الآيتين للاستثناء» بل هي بمعنى (لكن). 
5 2 ع و ے 2 

والتقدير في الآية الاولى: لكن ادك المخلصين لا أستطيع غوايتهم 

وفي الثانية: ولكن مَّن اتبعك من الغاوين فإن جهنم موعدهم أجمعين. 

بدليل أنه في الآية الثانية لو كانت (إلا) للاستثناء» لكان المعنى: فإن لك عليهم 

٠ :‏ 4 9 رر صد 2" 
وهدا غير ممكن. بدليل قول إبلسن: وما کن لي یکم ن سُلْطن إل ان 
دوک فا ل 34 ' وذلك في الآحرة". 

الوجه الثالث: أننا عندما منعنا صحة استثناء الأكثر إن أردنا ما إذا كانت 
الكثرة مستفادة من اللفظ ذاته. أما إذا كانت قد استفيدت من غيره من خارج» فلا 

فإذا قلت لشخص: (ما في هذا الكيس من الدراهم إلا الزيوف)» وكانت أكثر 
-أي: الزيوف- فإن الاستثناء يصح» ولو كان استثناءً للكل؛ لأن التحديد هنا بالقلة 
والكثرة لا نعرفه من اللفظء بل نعرفه بدليل خارجى 

ويدل على ذلك قوله تعالى في الحديث القدسي: ا , أطعمته)" 
ولا شك في أن المُطعم هم الأكثرء ولكن الكثرة لم تستقد من اللفظء بل من دليل 


ا + )6( 
خارجي» أي: من الواقع 


.)١۲( سورة إبراهيم: الآية‎ )١( 

(۲) انظر: «العدة) لأبي يعلى (۲/ 0)» واشرح مختصر الروضة) للطوفي (۲/ .)1١١‏ 

(9) أخرجه مسلم» كتاب البر والصلة والآداب» باب تحريم الظلم )۱۹۹٤/٤(‏ برقم 
(/الاه ؟). 

اظ لاا قران ي6۴ واشرم مخض اروف لرن 605 


8 إن اسب المُستفئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


الراجح: 

يترجح - والله أعلم- القول الأول؛ لقوة دلیلهم» ولان الاستثناء من مباحث 
اللغة» والعرب لم تستعمل استثناء الأكثر. 

وأما استثناء المساوي» كقولك: (له عندي مئة درهم إلا خمسين) فهنا استثنى ما 
يساوي المتبقي» فاستثنى حخمسين وأبقى الخو 

ومن قال بحواز استثناء الأكثر قال بجواز استثناء المساوى من باب أؤلى. 

أما المانعون منه. فقد اختلفوا فى المساوى على قولين: 

القول الأول: ذهب الحنابلة 2 وجه عندهم إلى عدم صحة استثناء ال 

وأدلتهم هي نفس أدلة القائلين بمنع استثناء الأكثر التي سبق ذكرها. 

القول الثانى: ذهب بعض الحنابلة وبعض النَّحُويين إلى صحة استثناء النصف 
دون الأكة ". 

ودليلهم قوله تعالى: اما مرل © فر الل إلا یلد © بص راض مه 
للا 4 [ 


وَجْه الاستدلال: أن قوله: (نِصْمَةُ) بدل من: (قليلا) والتقدير: قم الليل إلا 
4 2) 
رصقفه 5 


(۱) انظر: «شرح الكوكب المنير» لابن النجار (۳/ /01 07 9). 

(۲) انظر: «الإحكام» للآمدي (۲/ ۲۹۷)» و«العغدة» لأبي يعلى (۲/ ١۷٦)ء‏ و«شرح الكوكب 
المنير» لابن النجار (۳/ »)۳۰۷-۳۰٦‏ و«إرشاد الفحول» للشوكاني .)۳٠۹۸ /١(‏ 

(۳) سورة المزمل: الآيات .)-١(‏ 

(5) انظر: «العدة» لأبي يعلى (۲/ .)517١‏ 
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ل المستثئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
يات الفقهية في ية - دراسة فقهية و 6 


نوقش استدلاهم من وجهين: 

الوجه الأول: أن قوله: ميْصِفَهَء © كلام مبتداً ليس استفناءء وإنا الاستثناء في 
قوله: $ إِلَاقيًا4 ”". 

الوجه الثاني: أن قوله: رضم 4 ظَوْف للقيام فيه» ويكون بدلا من (الليل): 
والتقدير: قم الليل نصفه إلا قليلا. أو: قم نصف الليل إلا قليلا. 

فالآية لا تصلح للاستدلال بها على جواز استثناء النصف. 


الراجح: 

يترجح- والله أعلم- القول الأول» كما سبق في مسألة استثناء الأكثر؛ لأن 
الاستثناء على خلاف الأصل» وجاز في القليل الذي ربا يَغفل عنه الإنسان فقط. أما 
المساوي والكثير فلا يُعْقَل أن يَغفل عنه. 

1 و و 
الشرط الثالث: أن يكون المستنى من جضن المسدتى ميزه : 
٠‏ مھ ع 

مراد با لجنس هنا: غير المشارك في الدخول تحت المحكوم عليه» كقولك: (رأيت 

الناس إلا حمارًا) ''' فالحار لا يَدخل في عموم الناس. 
- 5 5 3 و 

وقد اختلف العلاء في اشتراط أن يكون | ا من جنم | ا منه - على 
قولين: 

القول الأول: ذهب بعض الشافعية- وهو الصحيح من مذهب الحنابلة- إلى 

9 و و 

اللتامة أن وكون: لمن هق متنا عند E‏ 


.)517١ /۲( انظر: «العدة» لأبى يعلى‎ )١( 


(۲) انظر: «البحر المحیط» للزركشى (3179/5). 
(۳) انظر: «الإحكام» للآمدي (۲/ ۲۹۲)» و«العْدّة» لأبي يعلى (۲/ 717/1). 


و اسب المُستثئيات الفقهية فى المعاملات المالبة - دراسة فقهية ل 


القول الثانى: ذهب الحنفية والمالكية وبعض الشافعية- إلى أنه لا يُشترّط أن 


يات 4 )۱ 
کون الس هن ی امسن هينه 
أدلة القول الأول: 


-١‏ أن الاستثناء هو استفعالء مأخوذ من ايء ومنه تقول: (تَنَْتُ الشيء): 
إا مضه عل يعض وقول ركنت زيذاتعن وا ذا دده 
عره . 
حقيقة الاستثناء- بالمفهوم العام - هو إخراج بعض ما تناوله اللفظ المستثتى 
ن 9 نعف أن كان اللفظا متناولا لجميع الأفراد ثتاه الاستثناء عن البعض. 
وهذا غير متحقق في قول القائل: رابت الاس إلا ازا لاحر وهو 
المستفتى - غير داخل في مدلول الناس- وهو المستشتی منه- لكي يقال بإخراجه وليه 
عنه» بل الجملة الأولى باقية سانا ر أضلذه ولا لع 
استثناء كل شيء من كل شيء لاشتراكهم| في معنى عام!! . 
؟- أن الاستثناء من غير الجنس مُستهبن في اللغة» وما هذا شأنه فلا يكون 
وضعه مضافا إلى أهل اللغة ”". 


أدلة القول الثاني : 
-١‏ أن الاستثناء من غير الجنس قد وقع استعماله في القرآن ولغة العرب. 
والوقوع دليل الجواز. 


)١(‏ انظر: «كشف الأسرار» لعلاء الدين البخاري (۳/ »)١77‏ و«تيسير التحرير» لأمير بادشاه 
الحنفي /١(‏ ۲۸۷). 

(۲) انظر: «الإحكام» للآمدي (۲/ ۲۹۲)» و«شرح الكوكب المنير» لابن النجار (۳/ ۲۸۸). 

(۳) انظر: «التبصرة» للشيرازي (ص55١).‏ و«الإحكام» للآمدي (۲/ ۲۹۲). 


لح المستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ستو 


ومن ذلك: 


da 0‏ تان aE‏ 
O‏ بونولف « EA‏ ليس تك عن اموت 314 
وإبليس لم يكن من جنس الملائكة» بدليل قوله تعالى: بلي س کان مِنَ 
الجن فَفْسَق عَنْ أمر ريْدةٌ 7#" والجن ليسوا من جنس الملائكة؛ لأنه كان 
خلوقًا من نار» کا في قوله تعالى: لفت ن نار 4“ والملائكة من نور 
والنور غير النار» فلا يكون من جنسهم» وهو مُستئئّى منهم ". 

ب) قوله تعالى: فإ اعون فبهالغوال سما 4 فقد استثنى السلام من اللغوء 
ولیس من جنسه . 

ج( قول الشاعر: 

وبلدة ليس بها ايش إلااليعافيثر وإلا اير 0 


وروا 0 

سورة الأعراف: الآية .)١١(‏ 

سورة الكهف: الآية .)٠١(‏ 

سورة الأعراف: الآية .)١7(‏ 

انظر: «الاستغناء» للقرافي «ص5١226.‏ و«المحصول» للرازي (۳/٤۳)ء‏ و«الإحكام» 
للآمدي (۲/ 597). 

سورة مريم: الآية .)٦۲(‏ 

(الإحكام) للآمدي (۲/ ۲۹۳). 

هذا البيت من أرجوزة لعامر بن الحارثء المعروف ب(جِرَان العؤد). 


انظر: «ديوانه) (ص 67). 


جم اس المُستئئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


ُو وهو ولد الظبية ٠"‏ و(الهبس) هي: الإبل ايض مع شُّفْرة يسيرة ‏ لأن 
الأنيس هو من بُؤانس» والأنس إننا يحصل بذوي العقول ”". 

والجواب عن أدلتهم من وجهين: 

الوجه الأول: عدم التسليم بأنها استثناء من غير الجنس. 


الوجه الثاني: التسليم بأن ما ذكرتم من الاستثناء من غير الجنسء غير أن (إلا) 
لست للأنتقاء::وإن) للاستدراك بى( 


ففي الآية الأولى: إبليس كان من الملائكة. وهو قول ابن عباس وأكثر المفسرين”* 
وكان من قبيل يقال هم: الجن؛ لأخهم كانوا خرّان الجنان. 
أما تسميته (جنيًا) فنسبة إلى الجنة كا يقال: (مكيّ) و(بغداديٌ)» ويحتمل أنه سمي 
بذلك لاجتنانه واختفائه. ۰ 

ويدل على كونه من الملائكة أمران: 

الأول: أن الله تعالى قد استثناه من الملائكة» والأصل أن يكون من جنسهم؛ 
للاتفاق على صحة الاستثناء من الجنس» والاختلاف في غيره. 


الثاني: أنه لو لم يكن إبليس من الملائكةء كا كان عاصيًا للأمر المتَوجّه إلى 
ع سح م ٠‏ )00 1 1 5 8 دح لح سل 22 سه رس تسل 
الملاككة؛ لكونه ليس منهم ٠"‏ ودّلل على عصيانه بقوله: مولا إبليس أى واستكيرٌ 


)١(‏ «لسان العرب» لابن منظور (5/ )209٠‏ مادة (عفر). 

(۲( المرجع السابق (5/ )٠١١‏ مادة (عيس). 

(9) انظر: «المحصول» للرازي ( ۳/ »)۳٣‏ و«الإحكام» للآمدي (۲/ .)١5915‏ 

() وبهذين الوجهين تناقش جميع أدلة القول الثاني؛ ولذلك لم أذكرها جميعًا. 

(5) انظر: «تفسير الطبري» (۱/ »)٥۰۳‏ و«تفسير البغوي» »)١١ 5 /١(‏ و(تفسير القرطبي» .)١195 /١(‏ 

(5) انظر: «التبصرة» للشيرازي (ص77١).»‏ و«الإحكام» للآمدي (۲/ »)۲۹٠‏ و«العُدَّة؛ لأبي 
يعلى (؟707/5/5). 


لل المُستفتّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية سو د 


6 بی ألكجريت ©4 27 

أما الآية الثانية: فإن اللغو والسلام يجمعهم| جنس الكلام» فكان الاستثناء فيها 
وا 

أواتكوة (إلا) للا سرا بم (لكن) وکر ن ال لا تسمعون ھا لا 
سرن اوا 

وأما استدلاهم ببيت الشعرء فهو استثناء من ا لجنس؛ لأن الظباء والإبل ما يؤنس 
لكأن وعوقها ند لهل أن SE E‏ 


الراجح: 

7 ن 4 7 ۶ 1 ۶ وو 

يترجح -والله أعلم- القول الأول» وهو اشتراط أن يكون المستثتى من جنس 
المستثنى منه لصحة الاستثناء؛ وذلك لقوة دليلهم» ومناقشتهم أدلة المخالفين. ولأنه 
أقرب لحقيقة الاستثناء وهو الإخراج» فلا يُتصوّر الإخراج من غير الجنس؛ لأنه ل 
يَدخل في المستثنى منه ابتداء. 

وقد زاد الحنابلة شرطين لصحة الاستثناء. هما (النية. والنطق) ووافقهم الشافعية 
في الأخيرء وهذان الشرطان يمكن إرجاعههما إلى شرط الاتصالء. فالذي لم يقل با 
اعتبرهما داخلين في الاتصال. ومن ذكرهما فإنه قد زاد لشرط الاتصال بيانًا. 


(1)" :ستورزة البقرة: الآية (5©): 

(۲( اشرح مختصر الروضة) للطّوفي (۲/ 046). 

(۳) انظر: «العُدَّةَ) لأبي يعلى (۲/ 5177). 

(5) انظر: «الإحكام) للآمدي (2597/7. و«العُدَّة؛ لأبي يعلى (۲/ ۲۷۷)ء واشرح مختصر 
الروضة» للطوفي (۲/ .)٥۹٩‏ 


73 س الات انه في الات اللية - درام تی 


المطلب الثالث 


RD 


أدوات الاستثناء 


الاستثناء في الاصطلاح لا بد أن ا بأدوات خاصة معلومة» وإن كان من 
الممكن الاستثناء بقول القائل: (أستثنى كذا) غر أل هدا الأسلوت» لس :هرادا 
للعلاء. بل المراد الاستتناع بأدوات خاصة. 

وهذا الأدوات تنقسم إلى ستة أقسام: 

القسم الأول: الحروف: فمنها ما هو مت متفق على حرفيته» وهو (إلا) وهي أصل 
أدوات الباب» وهی ا له من العلماء. وما عداها حمول 
عليها. 

ومنها ما هو ختلف في حرفيته» وهو (حاشا) فذهب إلى حرفيتها أكثر البصريين» 
وهو الصحيح. خلافا للكوفيين الذين قالوا: إنها فعل أبدًا. ويقال فيها (حاشى) 

القسم الثاني: الأسماء» وهي: (غير» وسوى. وبيّد): 

أما (سوى) فهي تساوي (غَيْر) وفيها أربع لغات: 

أ كسر السين مع المد (سوّاء). 

ب) كسر السين مع القَضْر (سوّى) 

( صم السين مع القَضْر (سوّى) 
د( فتح السين مع المد (سَوَ وَاء) . 


5 6 
کم 
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أما (بید) ويُقال: (مَيْد) بإبدال بائها ميما. 

القسم الثالث: الأفعال» وهي: (ليس» لا يكون. ما عداء ما خلا) كا تدخحل 
راقن ) اعقاو قل اکن 

القسم الرابع: الآدوات المترددة بين الأفعال والحروف: وهما (عداء وخلا) غير 
المقرونتين ب(ما). 

ولأجل هذا التردد» جاز في] بعدهما النصب على أنه مفعول به لماء وأنهما فعلان 
متعديان ناصبان. وجاز الجر فيكونان حرفين من حروف الجر. 

القسم الخامس: ما اتفقوا على حرفيته» واختلفوا في ذ فعليته» وهو: (حاشا). 

القسم السادس: ما كان مُركَبًا من الاسم والحرفء وهو: (لا سيّ)) إذ هي مركبة 
من (سىّ) بمعنى مثل» ومن (ل) النافية للجنس. 

وقد عدها الكوفيون وحماعة من البصم بين وغيرهم من أدوات الاستثناء» ووّجْه 
ذلك: أنك إذا قلت: (قام القوم ولا سيا زيد)ء فقد خالفهم زيد في أنه أَوْلى بالقيام 

3 E ل‎ MM 
منهم» فهو مخالفهم في الحكم الذي ثبّت لهم بطريق الاولوية.‎ 
0 ت‎ 
ويجب فيها تشديد الياء وسَبْقها بالواو» وقد تخفف الياء أو تحذف الواو قبلها‎ 
و‎ 

نادرّاء وقد تحذف (ما) منهاء فيقال: (لا مييّ). 

وقد أضاف البغداديون والكوفيون: (بَلْهَ) بمعنى (لاسيّ|)» نحو: (أكرمتٌ الطلاب 
بل المجتهدين) على معنى أن إكرام المجتهدين يزيد على إكرام مَطلّق الطلاب. 

وأنكر ذلك البصريون؛ لأن (إلا) لا تقع مكانهاء ولأن حروف | لعطف جوز 
حا غاا 


- انظر الكلام عن هذه الأدوات في: «الاستغناء» للقرافي «ص ١٠٠٠ء واشرح مختصر الروضة)‎ )١( 


39 لا المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


مير ع | ع ٤ N‏ 
فتخلص إلى أن أدوات الاستثناء عَشْرء وهى: (إلاء حاشاء عَبْر» سوى» بيده 
ليس» لا يكون. ما عداء ما خلا لا سيا ). 


ة ب 


= للطوفي (۲/ ٥۸١‏ و«أوضح المسالك» لابن هشام (41/1؟)» و«مغني اللبيب» لابن هشام أيضًا 


ووم سطد وو ور عع س ون O‏ 
CSO,‏ ر 


المبحث الثانى 
TAS‏ | 


أقسام الاستثناء 


ينقسم الاستثناء باعتبار الاتصال وعدمه إلى قسمين: 

القسم الأول: الاستثناء المتصل: وهو أن تحكم على جنس ما حَكمْتٌ عليه أولا 
ل ا a‏ 

القيد الأول: أن يكون المستفتى من جنس المستشتى منه. 

القيد الثاني: الحكم على المستثتى بنقيض ما حكم به على المستثتى منه. 

كقولك: (جاء القوم إلا زيدًَا) فإن (زيدًا) من جنس (القوم)» وقد حَكَمْتَ 
عليه بعدم المجيء» وهو نقيض المجيء الذي كم به على القوم المستشتى منهم. 

وهذا متفق عليه بين جميع العلماء . 

القسم الثاني: الاستثناء المنقطع: وهو أن تحكم على غير جنس ما حَكَمْتَ عليه 
ا د ليا 

وعلى هذا التعريف قد يكون الاستثناء المنقطع من جنس المستفتى منهء وقد لا 


)١(‏ انظر: «الاستغناء» للقرافي (ص۳۸۲). 

(۲) انظر: «إرشاد الفحول» للشوكاني .)59597/١(‏ 

(۳) انظر: «الاستغناء» للقرافي (ص۳۸۳)» و«شرح تنقيح الفصول» للقرافي (۲۳۹/۱)ء 
و«التمهيد» للإسنوي .)597/١(‏ 
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وعلى هذا ينقسم الاستثناء المنقطع إلى قسمين: 

الأول: ما لا يكون المستثتى من جنس المستشتى منه» وقد حكم عليه بنقيض 
O ESEN‏ 

كقولك: (رأيت إخوتك إلا ثوبًا) فالمستثئى غير جنس المستشتى منه» وحكم 
عليه بالنقيض» وهو عدم الرؤية. 

. 00 اي ل 

الثاني: ما يكون المستثئى من جنس المستثتى منه» وم يحكم عليه بنقيض حكم 
و 
السا مده 

٠‏ ۶ 2 د و 
كا إذا قلت: (رأيت إخوتك إلا زيدا لم يسافر) فإن (زيدا) من جنس المستشتى 
وى > ووه 

منه» ولكن لم يحكم عليه بنقيض الحكم المذكور. بل حكم عليه بعدم السفر. 

وقد اختلف في الاستثناء المنقطع. أَوَقَع في اللغة أم لاء والخلاف في ذلك 

5 ع 3 4< 2 4< أ ع 

كالخلاف في مسألة اشتراط أن يكون المستثئى من جنس المستثتى منه» وقد سبق أن 
دكت اشر اط ذلك 

e‏ هل هو e‏ وا اف في ذلك بر با إلى مسألة 
ا ی ا 

واختلفوا في حده. وعدن جات جر واد عدم ده من المخصّصات”". 
دمن ال اشن قرط ال ان کر م جنس المستشتى منه. 


.)١١١ /١( انظر: «إرشاد الفحول» للشوكاني‎ )١( 


Degg ا‎ OS 4, 


المبحث الثالث 
کچ حا 


أسباب اللاسثناء 


وفيه سبعة مطالب : 

المطلب الأول: الاستثناء بسبب النص. 

المطلب الثاني: الاستثناء بسبب الإجماع. 

المطلب الثالث: الاستثناء بسبب القياس. 
المطلب الرابع: الاستثناء بسبب الاستحسان. 
المطلب الخامس: الاستثناء بسبب الاستصحاب. 
المطلب السادس: الاستثناء بسبب الاستصلاح 
المطلب السابع: الاستثناء بسبب العُرْف. 


(1) نشير إلى أن كل مطلب من مطالب هذا المبحث قد تكلم عنه بمجموعة من الرسائل 
A‏ 
والحديث عن كل جزئية منها بالتفصيل يُخُرج البحث عن مضمونه؛ فلذلك سأكتفي بذكر ما 
لا بد منه لقهم موضوع المُستشتيات. ۰ 


المُستثئّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
هي ' .© 3 : 


المطلب الأول 


COUR 


الاسدكتثكناء ااا النص 


النص في اللغة: رفع الشىء» يقال: (تص الحديت إلى فلان) أي: رَفعه. ويأتي 
ااا لدد 

وني الاصطلاح يختلف مدلول النص باختلاف آهل الفن: 

فمعناه عند الفقهاء يختلف عن معناه عند الأصوليين. 

فالأصوليون يَعنون به: ما أفاد بنفسه من غير احتمال» كقوله تعالی: انما 
طاب لك ون النساء على وكلنت ل 4 فإنه نص في بيان العدد الحلال من النساء”" . 

أما الفقهاء. فيُطلقون النص ويريدون به الكتاب والسّنة. وهذا المعنى العام هو 
الذي يَعنينا هناء ولا علاقة لنا بمفهوم النص الذي يذكره الأصوليون في مباحث 
الألفاظ. 

ويدل على ذلك ما جاء في كتاب «الإحكام»: 

(الأصول التي لا يُعْرَف شىء من الشرائع إلا منهاء وأنها أربعة» وهي نص القرآن. 
ونص كلام رسول الله بيا الذي إن) هو عن الله تعالى ما صح عنه ية تقل الثقات» أو 
التواترء وإجماع یع علاء الا أو دليل منها لا بحتمل إلا وجها وا 


)١(‏ انظر: «لسان العرب» لابن منظور (۷/ ۹۷) مادة (نصص). 
(۲) سورة النساء: الآية (7). 

(۳) «المُستصفّى» للغزالي »)22197/١(‏ وذكر أنه أشهرها. 

(5) «الإحكام في أصول الأحكام» لابن حزم .)7١ /١1(‏ 


6 28 
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و 
ولذلك سأفرد الكلام عن كل واحد منه|: 
أولا: الكتاب: 
الكتاب لغة: كَتَبَه كنبا وكتابًا: حطه. والكتاب: ما يكتب فيه. والكتبة: اكتتابك 
كتابًا تنسخه. ومنه الكتيبة: الجماعة. وقد سُمّى الكتاب كتايًا لا كتبٌ فيه؛ ولأنه 


عو و مھ ود 10 


و و و 

وف الاصطلاح: هو اللفظ المغجز الموحى به إلى محمد کا المتعّد بتلاوته. 
المتقول إلينا بالتواتر ". 

حجية الكتاب: 

۶ ر 0 ع 20 

إن اصل الشرع كله هو الكتاب المتزل» وإليه تعود المصادر الأاخرى» ولا يجوز 
لأحد أن يتجاوزه ويتعدى حدوده. بل يجب المحافظة عله تل و زغ 
خت ل ما ومراميه» فهو الحاوري لكليات الشريعة ومقاصدها وأحكامها 
ا 

وفوع الاستثناء بالكتاب: 

معلوم أن القرآن تَرّل بلغة العرب» وقد تحداهم سبحانه بأن يأتوا بآية من مثله. 
لكنهم عَجَزوا عن ذلك! 


)١(‏ انظر: «مقاييس اللغة» لابن فارس )١54/0(‏ مادة (كَتَبَ).» و«القاموس المحيط) 
للفيروزابادي (۱/ ۱۲۸) مادة (كتب). 

(۲) انظر: «كشف الأسرار» لعلاء الدين الحنفي »)7١7/١(‏ واشرح مختصر ابن الحاجب» 
لأبي القاسم الأصفهاني »)٤٥۷- ٤٠٥ ٤ /١(‏ و«المُستصفى» للغزالي /١(‏ ١۸)ء‏ و«الإحكام» 
Oa e O E‏ 

(۳) انظر: «المُوافقات» للشاطبي (5/ .)١187‏ 


95 O 
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9ے 2»© ي 


ومعلوم أن لغة العرب من أوسع اللغات في باب البيان» ومن ذلك الاستثناء. 
فإن القرآن قد حوى استثناءً كما حوته لغة العرب» فبرد فيه محكمٌ عام ثم يستثني 
سبحانه لمصلحة عباده ما يُخصّص الحكم العامٌ. 

ومن ذلك قوله تعالی: لوی نکر عل سر وم تی دوا ارعن بو . 

جه الاستدلال: أن الله كك ذكر هذه الآية بعد آية الدَّيْن التي ذكر فيها مشر وعية 
الكتابة والإشهاد لحفظ الأموال ودَفْع الَيْبء ثم عَقَّتَ ذلك بذكر حالة العُذر عن 
وجود الكاتب» ونّصّ على حالة السفرء فإنها من جملة أحوال العُذرء ويلحق بذلك 
كل عذر يقوم مقام السفرء وجَعَل الرّمَان المقبوضة قائمة مقام الكتابة . 

وقوله تعالى: ألا يِذ لومون أ الْكفْرِينَ E TOA‏ وس قعل دلا 
فیس مب أله فى ىء لہ أن موا نهم َة 4 . 

حه الاستد لال: أن الله لله حَرَّم موالاة الكفار في أول الآية» ثم اس ستثنى حالة واحدة 
عي حل لوف مه ہرز عله رتب وه کون شا لین 6 
وقوله تعالی: ل يتأيها ارد ال م أكلوا ولگ سڪ گم بالطل إل 
2 د م )0( 
ا : 
جه الاستدلال: أن الله لله حرم في أول الآية أذ مال الغير والتعدي عليه إلا أن 
یی ا و سبي 


.)۳٤۸ /۱( سورة البقرة: الآية (۲۸۳). (۲( ١فنْح القدير» للشوكاني‎ )١( 
.)۳۸١ /۱( .سورة آل عمران: الآية (۲۸). (0) «فتح القدير» للشوكاني‎ )۳( 


(5) انظر: (تفسير القرطبى» (6/ .)١61١‏ 
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8م .© 
ا 
السّنة في اللغة: الأصل فيها الطريقة والسّيرة "» ومنه قوله تعالى: # قل 
ر كر ذا إن ينتهوا يْمرٌ لهم ما قد سلف وإن دودو فقد مضت سنت 
الأول 4 
وأما معنى السنة في اصطلاح علماء الإسلام» فقد اختلفوا فيه باختلاف أغراضهم 
وفنونهم: 
-١‏ فهى عند الأصوليين عبارة عا صَدَر عن رسول الله ييه ما عدا القرآن 
الكريم» من قول أو فعل أو تقرير. 


فييخرج من السّنة عندهم ما صَدَّر من غيره عليه الصلاة والسلام» رسولا كان 
أو غير رسول. وما صَدَّر عنه ية قبل البعثة ". 
وهذا المعنى هو الذي أريده في بحثي. 
۲- وأما الفقهاء فهي عندهم عبارة عن الفعل الذي دل الخطاب على طلبه من 
غير إيجاب. ويرادفها (المندوب) واي و(التطوع). و(التّمْل). 
والتفرقة بين معاني هذه الألفاظ اصطلاح خاص لبعض الفقهاء. 
السنة على ما يقابل البدعة» ومنه قوهم: (طلاق الشّنة كذا)» و(طلاق البدعة 
کذا)» فهم بحثوا في صَدّر عن رسول الله ية الذي تدل أفعاله على كم شرعي . 


)١(‏ «لسان العرب» لابن منظور (۱۳/ )۲۲٠١‏ مادة (سَئَن). 

(۲) سورة الأنفال: الآية (/7). 

(۳) انظر: «شرح التلويح» للتفتازاني (۲/ ۳)ء واشرح مختصر ابن الحاجب» لشمس الدين 
الأصفهاني .»)٤۷۷ /١(‏ و«نهاية الشّول) للإسنوي »)۲٤۹/١(‏ واشرح مختصر الروضة» 
للطوفي (۲/ 14): و«إرشاد الفحول» للشوكاني /١(‏ 46). 

(5) انظر: «إرشاد الفحول» للشوكاني /١(‏ 16). 
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ع کر 5 2 2 ۶ ع 

۳- وأما المحدثون. فإن الراى السائد بينهم- ولا سيا المتاخرين منهم - أن 

(الحديث) و(السنة) مترادفان متساويان» يوضع أحدهما مكان الآخرء 

فالحديث النبوي عند الإطلاق يتصرف إلى ما حَدَّثْ به رسول الله كله 

بعد النبوة من قول أو فعل أو إقرار, فن سُنته بل تَبَنَتْ عن طريق هذه 

الوجوه الثلاثة. وإن كان تشريعًا إِيجابًا أو تحريا أو إباحة» وجب اتباعه 

010 لار‎ ٠ 

فيه كو . 


ححيه السّئة: 


انمق مَن يُعْتَدَ به من أهل العلم على أن السّنة المطهرة مستقلة بتشريع الأحكام» 
5 ا 5 ف 

ويدل على ذلك: قوله تعای: رايا لذن انوأ يعوا الله وأطِيعوا التسول وأؤلى الگ 
59 )۳( 

وقوله: # وأطِيعوا أله وَرَسُولَهةِ 4“ في مواضع كثيرة. 

وتكراره يدل على عموم الطاعة با أتى به نما في الكتاب» وما ليس فيه ما هو 


ا 
3 
ل O‏ سس سس لخر AL‏ ل سس مس سس سح f A‏ )0( 
وقوله تعالی: #وما ءانل الرسول فحدوه وماتبكم عنه فانتهوأ 4 .٠”‏ 


1 ع ⁄ وح SHE‏ و 


» ف 1 4 4 2 5 ود ماح و 27 2 
وقوله تعالى: حدر الَذِين يخالفون عن روء أن تصيبهم فة ويم عَذَابٌ 


(1) انظر: «مجموع الفتاوى» لابن تيمية .)١١-5 /١14(‏ 

(۲) انظر: «إرشاد الفحول» للشوكاني .)95/1١(‏ 

(۳) سورة النساء: الآية (09). 

(6) سورة الأنفال: الآية »)١(‏ والآية (55)» وسورة المجادلة: الآية .)١7(‏ 
(6):.سؤزة البح الآية (۷): 
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ليد ©4 إلى ما أشبه ذلك ". 

وهي مفسّرة) ومَبيّنة لكتاب الله تعالى ومقيّدة لعمومه. كما قال تعالى و 
المعنى: وما لک الا تا ڪلوا مما دک اسم آلو عه وقد َل eT‏ 4 
أضطررتم إ اله ر كرا ا اه ود ف ن ربت هو اعم بِالْمَعْتَدِنَ 4" . 

والآيات في هذا المعنى كثيرة جدَاء وكلها نص صريح في وجوب اتباع 
الرسول يك واتباعه يتمثل في اتباع سنته الصحيحة الثابتة عنه بيا 

وقوع الاستثناء في السّنة: 

ورذ ف الشتة استاءات كثيرة كا فد ورد ذلك فى القران: 

ومن ذلك: ما جاء عنه عل أنه قال: «لا يبع الرجل على بيع أخيه. ولا خطب على 
قا اح ا 

جه الاستدلال: أن النبي يي نمی في أول الحديث أن يبيع الرجل على بيع أخيه؛ 

Pee OT‏ ثنى حالة واحدة» وهي ما إذا أذن له مَن 
ا 

وكقول النبي كَلهِ: «لا سَبْق إلا في نصل أو خف أو حافر» ”“. 


a SED 

(۲) انظر: «المُوافقات» للشاطبي (۳/ ۲۲۹). 

(۳) سورة الأنعام: الآية .)١١19(‏ وانظر: «تفسير القرطبي» (۷/ ۷۳). 

)٤(‏ أخرجه مسلم» كتاب النكاح» باب تحريم الخطبة على خطبة أخيه حتى يأذن أو يَترك 
ODES OTD‏ 

(5) أخرجه الترمذي في كتاب الجهاد» باب ما جاء في الرهان والسبق )3١6/5(‏ برقم 
.)١ 72١0)‏ 


0 ا 
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وَجْه الاستدلال: نهى النبي يك في أول الحديث عن أخذ العوّض في المسابقة» ثم 
استئنى المسابقة بالسهام والإبل والخيل؛ لما فيها من التَّقَرّي على الجهاد . 

وكقوله يل «إذا مات الإنسان انقطع عنه عمله إلا من ثللاث: صدقة جارية» 
أو علم ينتفع به» أو ولد صالح يدعو له)”'". 

وجه الاستدلال: أن عَمَل الميت ينقطع بموته وينقطع تجدد الثواب لهء إلا فى 
هذه الأشياء الثلاثة لكؤنه كاسبهاء فإن الولد من كسبه» وكذا ما يخلفه من العلم 
كالتصنيف والتعليم» وكذا الصدقة ا حارية وهى الوقف 1 


= وأخرجه النّسَائِي في كتاب الخیل» باب السبق (5177/57) برقم (70/5). 
وصححه الألباني في تعليقه عليهما. 
والمراد ب(النصل): السهام. وب(الخُف): الإبل. وب(الحافر): الخيل. 
انظر: ١مَجَمَع‏ الأخمر) لشيخي زاده (6594/5). و«الكاني» لابن عبد البر ))584/١(‏ 
و«المغني» لابن قدامة (5771/9). 

.)511//4( انظر: «المغني» لابن قدامة‎ )١( 

(۲) أخرجه مسلم في كتاب الهبات» باب ما يَلحق الإنسانَ من الثواب بعد وفاته (۳/ )٠٠٠١‏ 
برقم .)١171١(‏ 

(۳) «تَيْل الأوطار» للشوكاني (758/5). 
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المطلب الثاني 


COCR 


الاستثناء بسبب الإجماع 


الإجماع لغة: يأتي بمعنى إحكام النية والعزيمة. ومنه قوله تعالى: اعرا 
ترم 4”". ويأتي بمعنى الاتفاق» يقال: (أَبْمَع القوم على كذا) إذا اتفقوا عليه ”. 
وفي الاصطلاح: هو اتفاق مجتهدي العصر من أمة محمد بي بعد وفاته- على أي 
أمر كان من أمور الدين 5 
حجية الإجماع : 
ذهب جماهير العلماء إلى أن الإجماع إذا استوفى شروطه» فإنه يكون حُحجة» وهو 


0 الو > 41 


وحجيته مُستمّدة من ححجية الكتاب والسّنة» فقد قال تعالى: # وس افق 
سول ين ونا كن له الهدف رع كيل الوت تنما أل و 


وجه الاستدلال: أن الله كلك كمع بين مُشاقّة الرسول واتباع غير سبيل المؤمنين 
في الوعيد» فلو كان اتباع غير سبيل المؤمنين مباحًا لا مع بينه وبين المحظور. 


.)۷١( سورة يونس: الآية‎ )١( 

(۲) انظر: «لسان العرب» لابن منظور (۸/ 28) مادة (جَمَع). 

(۳) انظر: «إرشاد الفحول» للشوكاني (۱/ ۱۹۳)ء و«مذكرة الشنقيطي» (ص175١).‏ 
(5): رة التسناءة اليد 118 
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فتبّت أن متابعة غير سبيل المؤمنين هي متابعة قول أو فتوى تخالف قولحم أو 
فتواهم. وإذا كانت تلك محظورة. وَجَبٍ أن تكون مُتايّعة قوم وفتواهم واجبة من 
دون شرط اتفاق الجميع؛ فمن باب أؤلى أن تكون متابّعة ما اتفقوا عليه واجبة. 


ونَعَدٌ هذه الآية أوضح الآيات وأقواها دلالة على حجية الإجماع''' وني 


الاستدلال عليه ذه الآية بحوث ومناقشات يطول عرضها ومناقشتها. 
والدليل من السنة على حجية الإجماع: قوله يَكِ: ١لا‏ تجتمع أمتي على ضلالة». 
وكذلك جميع الأحاديث التي فيها الحض على الجماعة وعدم الشذوذ عنها. 
والصحابة كانوا يستدلون بمثل تلك الأحاديث على حجية الإجماع من غير نكير . 


وذهب الإمامية “ وبعض الخوارج '*' إلى أن الإجماع ليس بحجةء وإنما الحجة 
٤‏ مسكنلده. 


() انظر: «الإحكام» للآمدي »)3٠١ /١(‏ و«إرشاد الفحول» للشوكاني (۱/ ۱۹۹وما بعدها). 
و«مذكرة الشنقيطي» (ص179١).‏ 

(۲) أخرجه الترمذي في أبواب الفتن» باب ما جاء في لزوم الجماعة (577/5) برقم .)75١15717(‏ 
وأخرجه ابن ماجه» كتاب الفتن» باب السواد الأعظم (؟/ ۱۳۰۳) برقم .)"960٠0(‏ 
وحَسّنه الألباني بمجموع طرقه. «سلسلة الأحاديث الصحيحة» .)١4 /٤(‏ 

(9) انظر: «روضة الناظر» لابن قدامة /١(‏ ۳۸۷)ء و«مذكرة الشنقيطي» (ص .)١1794‏ 

() هي فرقة من الشيعة» زعمت أن عليًّا هو الأحق في وراثة الخلافة دون الشيخين وعثمانكقة». 
وقد املك aE‏ لأنهم جَعَلوا الإمامة قضيتهم التي تشغلهم. 
وسمُوا ب(الإثني عَشرية) لأنهم قالوا باثني عشر إمامّاء دخل آخرهم السرداب بسامراء» على 
حد زعمهم. 
انظر: الملل واالنحل» للشهرستاني .)١50-١1577/١(‏ و«أصول مذهب الشيعة الإمامية 
الإثني عَشّرية» للقفاريٌ .)٠١١/١(‏ 

(5) يطلق لفظ الخوارج على كل مَّن خرج على الإمام الحق الذي اتفقت الجماعة عليه» سواء - 


Ca 
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وهذا مردود باتفاق الصحابة ومن تعدهم على ذلك. إلى أن جاء المخالفون. 
ومردود بأدلة القائلين بحجية الإجماع التي أشير إلى بعضها ''". 

وما لا بد من التعريج عليه: أن الإجماع لا بد له من مُستئّد؛ لأن حق إنشاء 
الأحكام الشرعية لله ولرسوله» وليس لأهل الإجماع. ولآن الفتوى دون المستتد خطأ 
لكونها قولا في الدين بغير علم» والأمة معصومة عن الخطاً. 

فإذا كان اجتهاد المجتهد لا بد أن يَستند إلى دليل شرعىء فاتفاق المجتهدين 
جميعًا على حكم واحد في الواقعة دليل على وجود مستتد شرعي يدل قطعًا على هذا 
الحكم؛ لأنه لو كان ما استندوا إليه دليلا ظتيًّا لاستحال عادة أن يصدر عنه اتفاق؛ 
ن الط كنا نك لاعن الل 


وفع الاستثناء دست الإجماع ىق قل وفع ٤‏ 1 الإجماعء وهما الكتاب 
و 


= أكان الخروج في أيام الصحابة على الأئمة الراشدين» أم كان بعدهم على التابعين لهم 
بإحسان» والآئمة في كل زمان. 
فيَدخل في ذلك: المرجئة والوعيدية. 
والخوارج من أوائل الفرّق التي ظهرت في تاريخ الإسلام إلا أنها انقسمت إلى فرق عدة 
تجاوزت العشرين فرقة. 
انظر: «الملل والتّحَل) للشهرستاني .)١١5 /١(‏ 

)١(‏ انظر: «الإحكام» للآمدي »23٠١/١(‏ و«روضة الناظر» لابن قدامة (۱/ ۳۷۹)ء واشرح 
مختصر الروضة» للطُوفي (6/ 5؟)» و«إرشاد الفحول» للشوكاني (191//1). 

(؟) انظر: «علم أصول الفقه) لعبد الوهاب حلاف (ص 48). 
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ومن ذلك: ما ذهب إليه جماهير العلماء من عدم صحة بيع المعدوم؛ لما فيه من 
العَرّر المنهي عنه. وقد أَْمَع العلماء على مشروعية السَّلّم وهو من بيع المعدوم؛ وقد 
تقل الإجماع على ذلك كمع من أهل العلم. 

NT‏ ا قوله تعالى: يها ال ام إذا داي نِإ أجل 


ممص وا سق 74 فيكون السلم مُستشتى بإجماع العلماء من عدم صحة بيع 
المعدوم " 


ومن ذلك: إجماع العلماء على جواز استئجار الظثْر- أي: استئجار المرأة 
للرضاع- وهذا يكون استثناء باعتبار قول جماهير العلماء القائلين بعدم جواز إجارة 
الو ا 


1 تد الإجماع قو له ا ل قان أَرْصَعنَ کے <2 1 ک انوه اجو اوو رهن ي“ . 


ومن ذلك: الإجماع على عدم جواز إعارة البُضعء. وهذا يكون استثناء من 
إجماعهم على مشروعية الإعارة. فهذا استثناء من إجماع بالإجماع. 


2 


ومسل الإجماع في ذلك قوله تعالى: ل وَالدينَ هم لر روجهم حَفِظونَ 2 إلاعلح 


.)۲۸۲( سورة البقرة: الآية‎ )١( 

(۲) انظر: «الأأم) للشافعي (۳/ »)٤‏ و«المغني» لابن قدامة /٤(‏ ۷٠۲)ء‏ و«اختلاف الأئمة 
العلماء» لابن هَبَيْرة ٠08 /١(‏ 4): وسيأتي تفصيل هذه المسألة. 

(۳) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني »)٠۷١ /٤(‏ و«شرح مختصر خليل» للخرّشيٌ (۷/ 177), 
و«تحفة المحتاج» للهيتمي /٤(‏ ١١۱)ء‏ و«المغني» لابن قدامة (ه/ «(YY‏ ولمجموع 
الفتاوى) لابن تيمية (۳۰/ 57 1). 
وانظر الكلام في هذه المسألة في المطلب السابع: استثناء بيع لبن الغنم الكثيرة معلومة 
الحلاب مدة معلومة- من النهي عن بيع اللبن في الضرع. 

.)5( سورة الطلاق: الآية‎ )٤( 
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ےھ 


أ ج رہ ص أ ج س > ل ص ص ال 0 أ 
روجهم أو ما ما مککت أيهم دنهم فانم عبر ملومیت ل) فمن أبتى ورآء ذلك فَأَوْليِكَ هه 


قت 


.)1/-0( سورة المؤمنون: الآيات‎ )١( 


ار ا ایب المُستفئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


المطلب الثالث 


COC 


اللاستثناء بسبب القياس 


القياس في اللغة : التقدير والمساواة. يقال : (قست الثوب بالذراع) أي له ل 
وال( ی ا أ ا ET‏ 

اا و ا و 
(هل القياس دليل شر عي نَصَّبه الشارع. أو هو عَمَل المحتهد؟). 
الفرع والأصل في العلة المستنبطة من حكم الأصل ". 

ومنهم مَن عَبّر بلفظ المساواة» فقال: مساواة فرع لأصل في علة حكمه . 


)١(‏ انظر: «لسان العرب» لابن منظور )١14817//7(‏ مادة (قَيّس)» و«القاموس المحيط» 
للفیروزآبادي .)0597/١(‏ 

(۲) وهو رأي أكثر الأصوليين. انظر: «(شرح مختصر ابن الحاجب» لشمس الدين الأصفهاني 
(؟/008).: و«الإحكام» للآمدي (۳/ ۱۸۳)ء و«غاية الوصول» للسّتَبكيّ ,.)١1١١/١(‏ 
و«روضة الناظر» لابن قدامة (۲/ .)١5٠‏ 
وذهب بعض العلماء إلى أن القياس في اللغة حقيقة في التقدير» تجاز في المساواة. وهذا مرجوح؛ 
لأن المَجاز خلاف الأصل. 
وذهب بعض العلماء إلى أن لفظ (القياس) مشترك لفظي بين التقدير والمساواة. وهذا أيضًا 
مرجوح؛ لأن الاشتراك اللفظي خلاف الأصل؛ لأن الأصل أن يكون اللفظ له معنى واحد. 

(9) «الإحكام) للآمدي (۳/ .)19١‏ 

0( شرح مختصر ابن الحاجب» لشمس الدين اللأصفهاني (۳/ ه). 


لل المُستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية لو 


أما مَن قال: (إن القياس هو عَمَل المجتهد) وهذا عَمَل أكثر المحققين من 
الأصولبينء فقالوا: إنه فل معلوم على معلوم في إثبات محكم هماء أو نفيه عنهماء بأمر 
جامع بينهم) . 

واستدراكًا عليه فَالأَوْلَ أن يقال: إنه تمل معلوم على معلوم في إثبات حم 
له» أو نفيه عنه» بأمر جامع بينهما. وبذلك يكون التعريف سالا من الاعتراض الوارد 
عليه؛ لأن التعبير ب(إثبات حكم لما أو نفيه عنهما) لا يصح؛ لأن القياس فرع عن 
ثبوت الحكم في الأصل» والأصل يجب أن يكون ثابًا بالنص أو الإجماع. 

وقد عَرّفه الأصوليون بتعريفات متقاربة» ولا خلو كل واحد منها من اعتراضات 
لا نريد الإطالة في ذكرها. والجامع فيها أنه لا بد في القياس من أصل وفرع وعلة 
وحكم الأصل. وهذه هي أركان القياس. 

ف(الأصل): هو المعلوم الذي ثبت حكمه بالشرع» وهو ما يقاس عليه ويُسَّبَه 
الفرع به. 

و(الفرع) هنا: هو الأمر الذي لم يرد حكمه في الشرع ابتداء» وهو ما يُطلَب 
قياسه على الأصل. 

و(العلة): هي الوصف الجامع بين الأصل والفرع. 

و(الحكم): هو ثمرة قياس الفرع على الأصل. 

حجية القياس : 

مذهب جمهور علماء المسلمين أن القياس حجة شرعية على الأحكام العملية 

٠ هو‎ 

وأنه في المرتبة الرابعة من الحجج الشرعية؛ بحيث إذا لم يوجد في الواقعة حكم 


)١(‏ انظر: «البرهان» للجويني (؟/ »)١‏ و«المُستصفى) للغزالي »)۲۸١ /١(‏ و«المحصول» 


للرازي (0/ »)١‏ و«روضة الناظر» لابن قدامة (۲/ .)١51١‏ 


OF‏ لاد المستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


نص اودع ولت أنها تساوي واقعة نص على حكمها في علة هذا الحكم» » فإنبا 
تقاس بها ويُحُكم فيها بحكمهاء ويكون هذا حكمها شرعًاء ويّسَع المكلّف اتباعه 
e‏ ور 

واستدلوا بقوله تعالى: « هْوَالِى اخ ِن روأ مِنَ اَهَل لكب من ديرج لأول 
امثير عاط Ee‏ جا وکر ار عر خرن يي 
رتيب عدف في فُلُويم الرحب ريون بوهم ایدم وأَيرى الْمُؤّْمِدِينَ فأعبَيروأ يتأؤلي 
ل (۲( 

وجه الاستدلال: أن الله سبحانه بعد أن قص ما كان من بنى النّضير الذين 
کفرو وبين ما حاق بهم قال : إفاعتروا اولي الاير 4 أي : فقيسوا أنفسكم e‏ 
لأنكم اناس مثلهم, إن فعلتم مثل فعلهم حاق بكم مثل ما حاق بهم. 

وهذا يدل على أن سّنة الله في كونه أن نعمه ونقمه وجميع أحكامه هي نتائج 
لمقدمات أنتجتهاء ومُسكّبات لأسباب ترتبت عليهاء وأنه حيث وجدت المقدمات 
نتجت عنها نتائجهاء وحيث وَجدّت الأسباب ترتبت عليها مُسيّباتها. 

وما القياس إلا س NE NE‏ عل فيه ل أي 
محل وجد فيه . 

کات في السنة أن رسول الله ي في كثير من الوقائ تع التي عُرضث عليه ول 


)١(‏ انظر: «كشف الأسرار» لعلاء الدين الحنفي (۳/ »)۲۷١‏ واشرح مختصر ابن الحاجب» 
لشمس الدين الأصفهاني (/ ۷)ء و«البرهان» للجُويني (۸/۲)» و«المستصقى» للغزالي 
(0 ۲۸۳)» و«الإحكام» للآمدي »)١ /٤(‏ واشرح مختصر الروضة» للطوفي )/ (YY‏ 

(۲) سورة الحشر: الآية (؟). 

(۳) انظر: «إرشاد الفحول» للشوكاني (۲/ »)4٦-۹١‏ و«مذكرة الشنقيطي» (ص 58). 
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المُستثئّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


يُوحَ إليه بحكمها- استدل على حكمها بطريق القياس. وفعل الرسول كَل في هذا 
5 5 37 5-5 
الامر العام تشريع لامته» ولم يقم دليل على اختصاصه َيه به» فالقياس فيا لا نص 
فمن ذلك: ما جاء عن ابن عباس وها قال: جاء رجل إلى النبى ية فقال: يا 
ع عاع 1 4 3 
رسول الله» إن أمي ماتت وعليها صوم شهرء أفاقضيه عنها؟ فقال: «لو كان على أمك 
دَيْنَء أكنتَ قاضيه عنها؟» قال: نعم. قال: «فدَيْن الله أحق أن يُقَصَى)"''. 
وجه الاستدلال: أن النبى بيه قاس دَيْن الله على دَيْن الخلق في وجوب 
ا 
وهذا ما كان عليه الصحابة ك . إذ اتفقرا على إعال القياس فيا لا نص فيه 
دون إنكار من أحد منهم» فقاسوا الخلافة على إمامة الصلاة» وبايعوا أبا بكر بهاء 
وينوا أساس القياس بقوهم: (رضيه رسول الله لدينناء أفلا نرضاه لدنيانا؟!) ". 
وذهب بعض المعتزلة ”*' والظاهرية وبعض فرق الشيعة- إلى أن القياس ليس 
حُجة شرعية على الأحكام 0 


)010( أخرجه مسلم» كتاب الصيام» باب قضاء الصيام عن الميت (۲/ 5 )۸٠‏ برقم .)١١5/(‏ 
(۲) «شرح مختصر الروضة» للطوفي (۳/ 159). 
(۳) انظر: «إعلام الموقعين» لابن القيم .)٠٠١ /١(‏ و«إرشاد الفحول» للشوكاني (۲/ .)٠١7‏ 
(:) هي فرقة إسلامية نشأت في أواخر العصر الأموي» وازدهرت في العصر العباسي. 
وقد اعتّمّدثُ على العقل المجرد في فَهُم العقيدة الإسلامية؛ لتأثرها ببعض الفلسفات 
المستوردة؛ مما أدى إلى انحرافها عن عقيدة أهل السّنة والجماعة. 
وسبب تسميتهم ب(المعتزلة) أن واصل بن عطاء اعتزل حلقة الحسن البصري» وشّكل حَلَقة 
خاصة به؛ لقوله بالمنزلة بين المنزلتين» فقال الحسن: (اعتَرَّلنا واصل)» وقيل غير ذلك. 
انظر: «القَوْق بين الفرّق» للبغدادي /١(‏ 45)» و«الملل والنّحَل) للشهرستاني .)٤١ /١(‏ 
(5) انظر: «الإحكام» لابن حزم (۷/ .)٥۳‏ 


103 الا المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


ومن أظهر شبَههم على ذلك: قوهمم: إن القياس مبني على الظن بأن علة حكم 
النص هى كذا. والمبنى على الظن ظنى» والله سبحانه نَعَى على من يتبعون الظن» 
وقال سبحانه: ‏ ولا قف ما لس لک به. عِلْ 4 ''' فلا يصح الحكم بالقياس؛ لأنه 
من اتباع الظن . 

٤ 4 ok E ETE 

وهذه شبهة واهية؛ لان المنهي عنه هو اتباع ا لد وأما في الاحكام 
العملية فأكثر أدلتها ظنية» ولو اعتَبرَتٌ هذه الشبهة لما عمل بالنصوص الظنية الدلالة؛ 
لأنه اتباع للظن. وهذا باطل بالاتفاق؛ لان أكثر النصوص ظنية الدلالة . 

وقوع الاستثناء بالقياس: 


تَقَدَّمَ معنا أن القياس يأتي في المرتبة الرابعة بين الأدلة الشرعية؛ فلذلك يجري 
عليه ما يجري عليهاء وقد وقع الاستثناء بالقياس كا وقع في الأدلة السابقة. 

فمن ذلك: أن الفقهاء أجمعوا على جواز الكفالة في المال في الجملة “ وذلك 
لعموم قوله تعالى: اول جا پو َل بعر وَأَنَأ بو رَعِيم 4W‏ . 

واستثنى الشافعية من ذلك كفالة المجهولء فلا تجوز قياسًا على البيع» فى لا 
تجوز بيع المجهول فكذلك لا تجوز الكفالة بالمجهول ”"". 


.)75( سورة الإسراء: الآية‎ )١( 

(0) انظر: «البرهان» للجويني (۲/ ١١)ء‏ و«المُستصقى» للغزالي .)۲۸٤ /١(‏ 
(۳) «البرهان» للجويني (۲/ ,)١7‏ و«الإحكام) EN‏ 

(:) «الإشراف» لابن المنذر (5/ 5 737). 

(6) “سورة يوس الآية (1/17): 


(1) «تكملة المجموع» للمطيعي /۱٤(‏ ۱۹). 


لل المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية لو 


أما جماهير العلماء» فيرون جوازه لعموم النصوص في الكفالة . 

ومن ذلك: ما ذهب إليه الشافعية والحنابلة من بطلان بيع المُكرّه؛ لقوله تعالى: 
إلا اتوت رة عن راض ينك 4 فإذا فات الرضا بطل البيع ". 

ثم استشتؤا ما لو كان الإكراه بحق من قوهم السابق» وقاسوه على إكراه المرتد 
على الرجوع إلى الإسلام؛ بجامع قول الحق في كل ”. 


ومن ذلك: ما ذهب إليه الشافعية من عدم صحة بيع الأعمى» خلافا للجمهور؛ 


لما فيه من الغرر. 
واستثنى الشافعية ما قد رآه الأعمى قبل العمى مما لا يتغير» فإنه يصح بيعه 
وشراؤٌه. 


وسبب الاستثناء عندهم هو أنهم قاسوا ذلك على حال البصير في العلم 


بام 


)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/ »)٤‏ و«المُنتقى) للباجي (5/ ۸۳)» و«المغني» لابن 
قدامة (5/ .)8٠٠‏ 

(9)سبوزة النشاء: الآية (9؟), 

(۳) «أحكام القرآن» لابن العربي /١(‏ 5 07). 

(5) انظر: «مغني المحتاج» للشربيني (۲/ ۷)» و«كشاف القناع» للبهوتي (۷/ .)٠٠‏ 
وانظر بقية الكلام في المسألة (ص ؟؟؟؟). 

»)٤۳١/۲( و«الكافي» لابن عبد البر‎ .)١55 /6( انظر: البدائع الصنائع) للكاساني‎ )٥( 
.2)١0/ /٤( و«المجموع) للنووي (۹/ ۰۲( و«المغني) لابن قدامة‎ 

وانظر بقية الكلام في هذه المسألة (ص ؟؟؟؟). 


O‏ د المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


المطلب الرابع 


021-519 


الاستثناء بسبب الاستحسان 


الاستحسان في اللغة: عَذٌ الثيء حَسَئًا . 

أما في اصطلاح الأصوليين فقد تعددت تعريفاتهم؛ ولعل أَنْمَعُها ما عَرّفه به 
بعض الحنفية بقوله: هو: (العدول بالمسألة عن حُكم نظائرها إلى حكم آخَر؛ لوَجْه 
أقوى يقتضي هذا العدول) ّ 

ححية الاستحسان: 


اختلف العلماء في الاحتجاج بالاستحسان» وهذا الخلاف لبس على إطلاقه؛ لأن 
الاستحسان يرد على معان, ولمعرفة المحل الذي تنازع العلماء فيه لا بد من النظر في 
هذه المسألة عن طريق هذه المعاني. 

والمعاني التي ورد عليها الاستحسان خسة: 

الأول: إذا كان الاستحسان بمعنى العمل بالاجتهاد» وغلبة الرأي في إثبات 
المقادير الموكولة إلى رأي المجتهد وتقديره. نحو تقدير متعة المطلقة في قوله تعالى: 


رر 


رن سم سر وه 2 ر ل z2‏ د ع ٤‏ > )۳( 
وميعوهن علا لوسم قد ره وعل المقتر فدرهمتلعابالمعوف حماعل المحَيِينين 4 . 


)١(‏ انظر: «القاموس المحيط) )١١89 /١(‏ مادة (حسن). 

(؟) وهذا تعريف الكرْخيّ من الحنفية» كما في «كشف الأسرار» لعلاء الدين الحنفي 4/ ۳)» وقد 
رجحه الغزالى في «المنخول» .)٤۷۷ /١(‏ 
وقريب منه تعريف الطوفي في «شرح مختصر الروضة» (۳/ 1917). 

(۳) سورة البقرة: الآية (775). 


6 5 
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فالاستحسان بهذا المعنى ليس من محل النزاع؛ لاتفاق العلماء من الحنفية وغيرهم 
«f‏ و )١(‏ 
على انه حجة . 


الناق :]3 كان الاتمخصنان بمعنى فمل الر اجات و ازل كان قله فال 
ونیراد © لن تیو اقول کیو أنسكة: ویک اَن دم آنه ولك 
هم أولواًالأنتب )4 . 

فالاستحسان بهذا المعنى ليس من محل النزاع؛ لاتفاق العلماء على أنه حجة 

الثالث: إذا كان الاستحسان بمعنى ما يستحسنه المجتهد بعقله» دون أن يَستند 
فيه إلى دليل. 

فالاستحسان بهذا المعنى ليس من محل النزاع؛ لاتفاق العلماء على أنه ليس حجة؛ 
لأنه اتباع للهوى 0 

وخالف في ذلك بعض المالكية» لكن خلافهم غير معْتذ به؛ الحصول الإجماع قبل 


(۳) 


ونَسَب بعضهم إلى أبي حنيفة وأصحابه القول به» وهو غير صحيح ١‏ بل الكل 
تَصَدَّى لتلك الدعوى ونفاها . 


.)23٠١ /۲( «أصول السرخسي»‎ )١( 

(؟) سورة الزمر: الآيتان (/ا١ .)١8‏ 

(۳) انظر: «شرح مختصر ابن الحاجب» لشمس الدين الأصفهاني (۳/ ۲۸۳). 

0) انظر: «التلخيص» للجُويني (۳/ ١5‏ 7), و«قواطع الأدلة» للسمعاني (۲/ .)۲۷١‏ 

(5) انظر: «كشف الأسرار» لعلاء الدين الحنفي (1/ 55-77)» و«التلخيص» للجويني 
.)"1١ /(‏ 


و ۷۰ اس لمُستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


الرابع: إذا كان الاستحسان بمعنى تقديم الدليل الشرعي أو العقلي على ما يراه 
المجتهد حَسَنَاء كالقول بحدوث العَالم» وبعثة الرسل وإثبات صدقهم. 

فالاستحسان بهذا المعنى ليس من محل النزاع؛ لاتفاق العلماء على أنه حجة؛ لأن 
ا لحن ما حَسّنه الشرعء والقنح ما قحه . 

الخامس: إذا كان الاستحسان بمعنى القول بأقوى الدليلين» وهو قسان: 

القسم الأول: إذا كان الاستحسان بمعنى ترك القياس إلى ما هو أَوْلى منه» سواء 
أترك القياس لكتاب» أم لشنة» أم لإجماع» أم لأثرء أم لقياس أقوى منه''". 

وليس المراد بالقياس هنا المعنى الأصولى فحشب» بل يَدخل فيه القاعدة العامة 
للشريعة. 

ومثال ترك القياس للكتاب: مَن تَذَر أن يتصدق بالهء فالقياس أنه يلزمه أن 
يتصدق بكل ما يُطلّق عليه مال. ولكن هذا القياس ترك استحسانًا لقوله تعالى: 
حُدَمِنَ مم صَدَقَةَ 74" والمقصود بالصدقة هنا الزكاة» فعلى هذا لا يتصدق إلا 
بالمال الذي تجب فيه الزكاة 


فالاستحسان بهذا المعنى ليس من محل النزاع؛ لاتفاق العلاء على أنه حجة 7'. 


.)187 /۲( انظر: «البحر المحيط» للزركشي (۸/ 49)» و«إرشاد الفحول» للشوكاني‎ )١( 

(۲) انظر: «المنخول» للغزالي (١/۷۸٤)»ء‏ و«الإحكام» للآمدي .)١08/5(‏ و«ههاية السّول» 
للإسنوي /١(‏ ١٠)»ء‏ و«البحر المحيط» للزركشي (۸/ ۹۷). 

(1)- اسورة الغورة: اليه ١81‏ ). 

() انظر: «شرح مختصر ابن الحاجب» لشمس الدين الأصفهاني ( 285). و(شرح 
المَحَلِىُ على جَمْع الجوامع مع حاشية العطار» (۲/ »)۳۹٠١‏ و«روضة الناظر» لابن قدامة 
(VT /1)‏ 
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القسم الثاني: إذا كان الاستحسان بمعنى ترك الدليل للعُرْف أو للمصلحة... 
ايد 

مثال ذلك: رَد الأيهان إلى العُؤف. كمّن حَلف ألا يَدخل مع فلان بِينّاه فدخل 
ون آله أن ترقع وَبرْكرَ فما سمه ضيح له فا بالْمْدُوٌ وَالَآصَالِ 4 ولكن البيت 
في العف يُطلق على كل ما يُشكن» والمسجد ليس محلا للسكن؛ لذلك لو دخل 
مسجدًا لم تحنث استحسانًا للغؤف "". 

فالاستحسان بهذا المعنى عَدَّه بعض العلماء محلا للنزاع ‏ إذ اختّلّف العلماء في 
هذا الاستحسان على قولين: 

القول الأول: إنه ححة: 

وهذا القول نسب إلى الإمام أبي حنيفة وأصحابه“» كما نسب إلى الإمام 
مالك وأصحابه 0 واس ا إن الإمام أحمد 30 


ص 


< م ےر 


0 ا چ لز سجس سسا مه 3 
ويستدلون بقوله تعالى: # الزن ستمعون القول َمَبِعُونَ أحسكةء 0# وبقوله 


تعال: «إ ايمرا سن مركم ن ريحم 04 


.)5( سورة النور: الآية‎ )١( .)١195 /5( انظر: «المُوافقات» للشاطبي‎ )١( 

(۳) انظر: «شرح مختصر ابن الحاجب» لشمس الدين الأصفهاني (۳/ ۲۸۲)ء و«المُوافقات» 
للشاطبي .)١97.191//0(‏ 

.)159/5( «الإحكام» للآمدي‎ )٤( 

(5) انظر: «كشف الأسرار» لعلاء الدين الحنفي .)0-١ /٤(‏ 

(5) انظر: «المُوافقات» للشاطبي .)١1975-191 /٥(‏ 

(© انوس تمر اررض لرن 1417/1 

(۸) الآيتان في سورة الزمر(۱۸)ء .)٠٥١(‏ 


3 اماف کاش ااه بوني سیر 


جه الاستدلال: أن الآية الأول وردت في مَعُْرض الثناء والمدح متبع الأاحيية. 

TT الثانية ارا أحسن ما أنِل.‎ Nd 

كما استدلوا بالإجماع؛ إذ إن الأمة قد استحسنت دخول ایام من غير تقدير 
أجرة وعوّض عن الماء» ولا تقدير مدة السكون واللبث فيه . 

القول الثانى: إنه ليس بخجة: 

وهذا القول منسوب للإمام الشافعي. وقد بين مَن تسب له هذا القول أن 
الإمام ية يقصد بنفي خحجية الاستحسان ما كان عن هَرّى وتشه ك 
ليس بحجة بالاتفاق. 

والذي يَظهر لي أن الخلاف في هذه المسألة خلاف لفظي؛ فالمسألة راجعة- عند 
التحقيق- إلى وفاق؛ لأن كلام الفريقين لم يتوارد على محل واحد: 

فالقائلون بالاستحسان في التعريف المختار”*؟ لا يقصدون أنه دليل مستقل 
e‏ من أصول الشريعة مُغاير لسائر الأدلة» بل الاستحسان عندهم إن) هو َر في 

ء و ء 

الأدلة وترجيح بينهاء والترجيح بين الأدلة لا يخالف فيه أحد. 

راغا تائف فى ادب ا ا انال 
ll‏ 

فالاستحسان عند الجميع - ما عدا الاستحسان بالعقل والتشهي- راجع إلى 
دليل ول من نصء أو إجماع» أو قياس مُعارض لدليل آتر. ولا يُطَلَّق عليه استحسان 
)١(‏ «الإحكام» للآمدي .)١159/5(‏ 
(۲) «المُستصفى) للغزالي (۱/ ۱۷۲۰۱۷۳)» و«الإحكام» للآمدي .)١59/5(‏ 


(۳) انظر: «المنخول» .)٤۷٦/١(‏ 
(:) وهو: العدول بالمسألة عن ُكم نظائرها إلى حكم آحر؛ لوَّجه أقوى يقتضي هذا العدول. 


س الفستيات الفقة في اسنات لماي اناق سيق ۲ © 


و و . 2 و 
غا لقائلة والمعا وھ يعة مرو غر رف . 
٠‏ 5 506 
ولذلك نقل عن الإمام الشافعي العمل بالاستحسان. 
فمن ذلك: أنه استحسن في المتعة أن تكون ثلاثين درهما. 
واستحسن ترك شيء للمكاتب من نجوم الكتابة. 
وقال في السارق إذا أَخْرَج يده اليسرى بدل اليمنى فقطعث: القياس أن تُقطع 
يمنا والااستحسان أن لا تُقُطع ". 
وقوع الاستثناء بالاستحسان: 
سبق أن ذَكَوْتٌ في حجية الاستحسان بعض الأمثلة للبيان» وسأذكر هنا 
باختصار بعض ما وقع الاستثناء فيه استحسانًا. 
فمن ذلك: أن السَّلم بيع معدوم» وهو منهي عنه للعْرّر. 
وهذا مقتضى القياس» لكن عَدَلَئَا عن هذا الحكم إلى حكم آخَر وهو الجواز, 
فتركنا القياس استحسانًا للخبر والإجماع على جواز الله ". 
0 ره 04 ذو ءِِ 
ومن دلك: الحكم بطهارة الابار والحجياض بعل تنجسها. فالقياس ا ذلك؛ 


)١(‏ انظر: «(شرح مختصر ابن الحاجب» لشمس الدين الأصفهاني (۳/ »)۲۸٤-۲۸۱‏ و«إرشاد 
الفحول» للشوكاني (۲/ 185). 

(۲) انظر: «المنخول» للغزالي /١(‏ ۷۸٤)ء‏ و«الإحكام» للآمدي /٤(‏ ١١٠)ء‏ و«بدائع الفوائد) 
لابن القيم (5/ ۲). 

(۳) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني /٥(‏ ۱۳۸)» و«التاج والإكليل» للمَوّاق (5517/5). 
و«الحاوي» للماوردي (0/ 7706 14» و(المغني» لابن قدامة (5/ 660١1-/ا6١).‏ 


وانظر بقية الكلام في هذه المسألة (ص ؟؟؟؟). 


ا لتقت الفقهة في اسنات لمال تی 


لأن الدلو يَنجس للاقاة الماء فلا يرال يعود وهو نجس» فلا يمكن الحكم بطهارة 
الا 


إلا أن الشرع حَكم بالطهارة الضرورية؛ لأنه لا يمكن غسل البئر ولا الحوض» 

فاستحسنوا ترك العمل بالقياس لأجل الضرورة والعجزء فإن الله تعالى جَعَل 
العجز عذرًا في سقوط العمل بكل خطاب ”'. 

ومن ذلك: أن القياس يقتضي أن سور سباع الطير نجس» كسؤر سباع البهائم» 
بجامع تحريم الأكل فيهما. 

والاستحسان يقتضي أنه طاهر فرقا بينهما بأن سباع البهائم إنا نجس سورها 
لجاورته رطوبة فمها ولعابها. بخلاف سباع الطير» فإنها تشرب بمنقارهاء وهو عَظم 
يابس طاهر خال عن مجاورة نجس. وإذا كان عَظم الميتة طاهرّاء فعَظم الحي أَوْلَ» 
فهذا أثر قوي باطن» فسقط له حكم القياس الظاهر ”". 


(۱) «قواطع الأدلة» للسمعاني (۲/ 519). 
(۲) انظر: «شرح مختصر الروضة» للطوفي (۳/ ESS‏ 
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المطلب الحخامس 


COCR 


الاستثتاء يسبب الاستصجاب 


الاستصحاب في اللغة: هو استفعال من الصحبة» وهي الُلارّمة» وكل ما لازم 


ا ا 0١‏ 


وني الاصطلاح: (هو عبارة عن الحكم بثبوت أمر في الزمان الثاني» بناء على 
ثبوته في الزمان الأول؛ لعدم وجود ما يصلح للتغيير) ”". 

فالاستمضحاب غار ة عن السك بدكل عقل أو قر عة ولس زاجعا إل 

الى اع ل بر 
بذل الجهد في الطلب”". 
7 س و 

ويَسَمّى الاستصحاب ب(استصحاب الحال) لان المستدل يجعل الحكم الثابت 

في الماضي مُصاحبًا للحال. أو يجعل ا حال مُصاحبًا لذلك الحكم “. 


حجية الاستصحاب: 
اختلف العلماء ٤‏ الاحتجاج بالاستصحاب». وهذا الخلاف ليس على إطلاقه؛ 
لأن الاستصحاب آنواع» ولمعرفة المحل الذي تنازع العلماء فيه لا بد من التعريج على 


)١(‏ انظر: «لسان العرب» لابن منظور )07١ /١(‏ مادة (صحب). 

(۲) انظر: «كشف الأسرار» لعلاء الدين الحنفي (۳/ ۳۷۷)» و«اشرح مختصر ابن الحاجب» 
اهن ال اا هان( 0 0 ونانبانة الشول) لى 09 

.)٠١١ /١( «المُستصفى» للغزالي‎ )۳( 

.)١۷۷ /۳( انظر: «كشف الأسرار» لعلاء الدين الحنفي‎ )٤( 
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أنواعه. وحاصلها خمسة أنواع: 
النوع الأول: استصحاب ما دل العقل أو الشرع على ثبوته ودوامه. كالملك عند 
جريان القول المقتضى له. وشَعْل الذمة عند جريان إتلاف أو التزام. ودوام الحل في 
النوع الثاني: استصحاب العدم الأصلي المعلوم بدليل العقل في الأحكام 
الشرعية» كبراءة الذمة من التكليف حتى يدل دليل شرعي على تغيره» كنفي صلاة 
« )۲( 
اسه > 
فهذان النوعان اختلف فيه العلماء على قولين: 
القول الأول: ذهب جماهير العلماء إلى أنه حجة شرعية يجب العمل بها . 
القول الثانى: ذهب أكثر ال حنفية 9 وبعض أصحاب الشافعى وحماعة من 
المتكلمين ” إلى أنها ليسا بحجة أصلاء لا لإثبات أمر لم يكن» ولا لإبقاء ما كان 
على ما كان. 


.)۱۸ /۸( انظر: «البحر المحيط» للزركشي‎ )١( 

(۲) انظر: «المُستصفى» للغزالي »)٠٠١ /١(‏ و«إعلام الموقعين» لابن القيم ,)557/1١(‏ 
و«البحر المحيط» للزركشي (۸/ ۱۸)» و«إرشاد الفحول» للشوكاني (۲/ .)١۷١‏ 

(۳) انظر: المراجع السابقة. 

(6) انظر: «كشف الأسرار» لعلاء الدين الحنفي (۳/ .)١۷۸‏ 
وقال أكثر المتأخرين من الحنفية» كالقاضي الإمام أبي زيد والشيخين» وصَدر الإسلام أبي 
اليسر ومتابعيهم: إنه لا يَصلح حجة لإثبات حُكم مبتدأء ولا للإلزام على الخَضْم بوجه. 
ولكنه يَصلح لإبداء العذر وللدفع» فيجب عليه العمل به في حق نفسه» ولا يصح له الاحتجاج 
به على غيره. 

(5) انظر: «الإحكام» للآمدي .)١١1//5(‏ 


سس اتيت لفقهة في السات اماب راناي س ۷ 


أدلة القول الأول : 
-١‏ قوله ية في الرجل ميل له في الصلاة: (لا تصرف حتى يسمع صوتا أو 
يحل ا 
رجه الاستدلال: أن النبي بيه حكم باستصحاب حُكم الوضوء مع الشك في 
وجود الناقض» حتى يدل الدليل على انتقاضه يقيئًا. 
- أن الإجماع منعقد على أن الإنسان لو شك في وجود الطهارة ابتداءً- لا 
تجوز له الصلاة. ولو شك في بقائها جازت له الصلاة. ولو م يكن الأصل 
في كل متحققا دوامه» للزم إما جواز الصلاة في الصورة الأولى» أو عدم 
الجواز في الصورة الثانيةء وهو خلاف الإجماع. 
2 أن العقلاء وأهل العذف إذا تحققوا وجود شىء أو عدمه» وله أحكام 
وه 
خاصة به؛ فإنهم يُسَوّغون القضاء والحكم بها في المستقبل من زمان ذلك 
الوجود أو العدم. 
حتى إنهم يجيزون مراسلة من عَرّفوا وجوده قبل ذلك بمَدّد متطاولة» وإنفاذ 
الودائع إليه» ويَّشهّدون في الحالة الراهنة بالذيْن على مَن أقر به قبل تلك ا حالة. 


ei و‎ Ki eî 
.. ولولا أن الأصل بقاء ما كان على ما كان؛ لما ساغ لحم ذلك‎ 


إل 


)١(‏ أخرجه البخاري» كتاب الوضوء. باب مَن لا تتوضأ من الشك حتى يستيقن (۱/ ۳۹) برقم 
(170). 
وأخرجه مسلم» كتاب الحيض. باب الدليل على أن مَن تَيِقَنَ الطهارة» ثم شك في الحَدّتْء 
فله أن يصلي بطهارته تلك )715/١(‏ برقم (7"571). 

(؟) «الإحكام» للآمدي »)١١17/5(‏ واشرح مختصر الروضة» للطوفي (۳/ .)١5١‏ 
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لا تبت إلا بدليل شرعي» وأدلة الشرع لا خرج عن أربعة: كتاب أو سُنة أو إجماع أو 
قياس. والاستصحاب ليس واحدًا منهاء فلا يكون دليلا شرعيًا مځ به . 

الجحواب عنه من وجهين: 

الوجه الأول: أن الحكم الثابت بالاستصحاب هو البقاءء والبقاء لا يكون حك 
شرعيًا؛ فلا يحتاج إلى دليل شرعي '"". 

الوجه الثاني: لو سَلّمْنا بأن البقاء كم شرعي» فالاستصحاب دليل شرعي» 
كا سبق في أدلة القول الأول. 

الراجح: 
يترجح -والله أعلم- القول الآول؛ لقوة أدلة القائلين به ومناقشتهم أدلة 

عوه 7 

النوع الثالث: استصحاب الحكم العقلي عند المعتزلة. فعندهم أن العقل يحكم 
في بعض الأشياء إلى أن يرد الدليل السمعى. 

وهذا لا خلاف بين أهل السّنة في أنه لا يتجوز العمل به؛ لأنه لا حكم للعقل في 
اشر عبات . 

النوع الرابع: استصحاب الدليل» مع احتّال المعارض» إما تخصيصًا إن كان 
الدليل ظاهرًاء أو نَسْخَا إن كان الدليل نضًّا. وهذا أمر معمول به بالإجماع . 


.)١۷۹ /۳( انظر: «كشف الأسرار» لعلاء الدين الحنفي‎ )١( 

(۲) انظر: «الإحكام» للآمدي /٤(‏ 175). 

(۳) انظر: «البحر المحيط» للزركشي (۸/ 9 » و«إرشاد الفحول» للشوكاني (؟757/5١).‏ 

(6) انظر: «كشف الأسرار» لعلاء الدين الحنفى (۳/ ۳۷۷)ء و«المُستصفى» للغزالى .)٠١١ /١(‏ 
و«البحر المحرط» للزركشي (۸/ ۱۸)» و«إرشاد الفحول» للشوكاني (1175/7). 
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وقد اختلف في تسمية هذا النوع بالاستصحاب. فأنبته جمهور الأصوليين. 
ومئّعه | لحققون. وهي مناقشة . 

اح = 0 م الثانت اا . وهو دلج 7 
مثاله: إذا استدل من يقول: إن المتيمم إذا رأى الماء في أثناء صلاته- لا تبطل صلاته؛ 
لآن الإجماع منعقد على صحتها قبل ذلك. فاستصّحَب الإجماع إلى أن يدل دليل على 
شوق لاع سيل 

وهذا النوع اختّلف فيه العلماء على قولين: 

القول الأول: ذهب جماهير العلماء إلى أنه ليس بخجة ”". 

القول الثاني: ذهب بعض الأصوليين من الشافعية والظاهرية إلى حُجية هذا 

00 
النوع : 


60 كالجويني في «البرهان» (۲/ ,)١177١‏ والسمعاني في «قواطع الآدلة» (؟/ .)١١‏ 
ل ل 
وف الأزمان. فأيّ عَيْن وُحِدَتْ ثبت الحكم فيهاء وأيٍّ زمان وجد ثبت الحكم فيه) 4 
الوا وا ر فيكون ثبوت الحُكم في هذه الصورة من ناحية العموم لا 
من ناحية استصحاب الحال). 

() انظر: «قواطع الأدلة» (۲/ ۳۷)» و«البحر المحيط» للزركشي (۸/ .)٠١‏ 

(۳) انظر: «التبصرة» للشيرازي »)٥١/١(‏ و«المستصفى» للغزالي »)١1١ /١(‏ و«(الإحكام) 
للامى: © 7 

(:) انظر: «قواطع الآدلة» للسمعاني (۲/ ۷). 


و xf‏ المُستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية لل 


أدلة القول الأول : 
استدلوا بدليلين: 
-١‏ أن الإجماع غير موجود في موضع الخلاف» وما كان خحجة لا يصح 
الاحتجاج به في الموضع الذي لا يوجد فيهء كألفاظ صاحب الشرع 0 
أن الاحتجاج لاستصحاب الحال يؤدي إلى التكافؤق والتعارض؛ وذلك أنه ما 
من أحد يستصحب حال الإجماع في موضع الخلاف في صحة فعل وسقوط فرض» 
إلا 557 أن يستصحب حال الإجماع ٤‏ اشتغال ذمته بالشرع وبقاء العبادة» 
فيتساويان في استصحاب حال الإجماع. فيتكافأان. 
وبيان ذلك: أنه مَن قال في المتيمم إذا رأى الماء في صلاته: إن صلاته لا تبطل؛ 
لأا أجمعنا على صحة صلاته في انعقاد إحرامه» ولا تجوز إبطال ما أجمعوا عليه إلا 
بدليل. 
قيل له: قد أجمعنا على اشتغال ذمته بفرض الصلاةء فلا تجوز إسقاط ما أجمعوا 
عليه إلا بدليل» ولا يكون التعلق بأحد الإجماعين بأؤْل من التعلق بالإجماع الآخَرء 
وما أدى إلى مثل هذا كان باطله 7"). 
أدلة القول الثاني : 
استدلوا بدليلين: 
ا ا ل ا در ا 
-١‏ احتجوا بقوله تعالى: # ولا تکووا كلت نقضت عَرْلّهَا مِنْ بعد فو 
ڪا 4”" فدل على أن ما ثبت لا تجوز نقضه. 


.)١١ /۸( و«البحر المحيط» للزركشي‎ »)٥۲۷ /١( انظر: «التبصرة» للشيرازي‎ )١( 
.)٥۲۷ /۱( «التبصرة» للشيرازي‎ )۲( 
.)۹۲( سورة النحل: الآية‎ )۳( 
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والجواب عنه: أن الآية تقتضى المنع من نقض ما هو ثابت. وما أجمعوا عليه في 
موضع الخلاف غير ثابت» فلا يدخل في الآية . 
؟- أن ما ثبت بالعقل من براءة الذمم يجب استصحابه في مواضع الخلاف. 
فكذلك ما ثبت بالإجماع وجب أن يكون كذلك إلى أن يقوم الدليل على 
قاطع يقطعه ومسقط يُسْقطه. فإذا لم يقم الدليل على سقوطه بقي ثابتا على 
ما كان من قبل. ومّن ادعى سقوطه فعليه الدليل . 
الجواب عنه: قلنا: إن وجب استصحاب براءة الذمة؛ لأن دليل العقل في براءة 
الذمم قائم في موضع الخلاف» فوجب استصحاب محكمه. وليس كذلك هاهنا؛ لآن 
الإجماع الذي أوجب الحكم قد زال في موضع الخلاف» فوجب طلب الدليل على 
اشات کک )۳( 
الراجح: 
يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلة القائلين به» ومناقشتهم أدلة 
وقوع الاستثناء بالاستصحاب: 
فمن ذلك: ما ذهب إليه ماهير العللاء من مشروعية شركة الأبدان» خلافًا 
للشافعي. واستثنى الحنفية شركة الأبدان في اكتساب المباحات» فهي عندهم فاسدة؛ 


.)٥۲۷ /۱( «التبصرة» للشيرازي‎ )١( 
.)۳۷ /۲( «قواطع الأدلة) للسمعاني‎ )۲( 


(۳) «التبصرة» للشيرازي .)٥۲۹/۱(‏ 
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لأن الشركة مقتضاها الوكالة» ولا تصح الوكالة في هذه الأشياء» فاستصحبوا هنا 
حُكم الوكالة على هذه الشركة . 
5 ِِ ء E.‏ مر كك 
ومن ذلك: أن العلماء أجمعوا على عدم تضمين المودع بلا تعد ولا تفريط منه' '". 
ع و 
لظنة تفريطه. فاسَضحَب التضمين في حال التفريط فيها يُظن فيه حصوله . 


»)۳۸/٤( انظر: «المبسوط» للسرخسي (١١/١٤١٠)ء وابداية المجتهد) لابن رشد‎ )١( 
.)5 /60( و«المغني» لابن قدامة‎ »)۲۷۹ /٤( و«روضة الطالبين» للنووي‎ 
. وانظر بقية الكلام في هذه المسألة (ص ؟؟؟؟)‎ 

(۲) انظر: «الإشراف» لابن المنذر (5/ ١)ء‏ و«المهذب» للشيرازي (۲/ .)١18١‏ 

(۳) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» .)8/١5(‏ 

وسيأتي تفصيل هذه المسألة (ص ؟؟؟؟). 


سسب لتكت قفي امات لمال داس في بإ ۲ © 


المطلب السادس 


CIC 


الاستثناء بسبب الاستصلاح 


الاستصلاح في اللغة: خلاف الاستفساد. وَالَصْلّحة: خلاف الفسدة . 

وني الاصطلاح: هي المنفعة التي قَصّدها الشارع الحكيم لعباده» من حفظ دينهم 
٤‏ 7 1 1 2 ورم . (۲( 
ونفوسهم وعقوهم وتشلهم وأمواهم» طق ترتيب مُعَين فيا بينها ٠‏ . 

حجية الاستصلاح: 

إذا نظرنا إلى المصالح من جهة اعتبار الشارع هاء وجدناها على ثلاثة أنواع : 

النوع الأول: مصلحة معتيرة: 

وهي المصلحة التي ثبت اعتبارها بنص أو إجماع» بورود دليل مُعَينَ بخصوصها 
لبناء الحكم عليها. وقد عَبّر عنها الأصوليون ب(المصلحة المعتبرة)» أو (المناسب 
المعتتر). 

وهذا النوع يجوز الأخذ به» وبناء الأحكام عليه بإجماع القائلين بحجية القياس. 
كحفظ العقل الذي شرع الشارع لتحقيقه تحريم الخمرء وإيجاب الحد على شاربها. 
وحفظ المال الذي شرع الشارع لتحقيقه تحريم السرقة وقطع يد السارق. 


)١0(‏ «لسان العرب» لابن منظور (۲/ )١٠١‏ مادة (صلح) و(۳/ 73920) مادة (فسد). 
(0) انظر: «المُستصفى» للغزالي »)١174 /١(‏ و«البحر المحيط» للزركشي (۸/ ۸۳)ء و«ضوابط 
المصلحة» للبوطي (ص33). 
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وعن طريق هذا النوع من المصالح المعتبرة جاء دليل القياس؛ فإنه مبنيَ على 
النظر في الأحكام المشروعة» ومعرفة قصد الشارع فيها إلى مصلحة بعينها. حتى 
إذا وُجِدّتْ هذا المصلحة في واقعة أخرىء أَحَدَتْ حُكم الواقعة المصَرَّح بحكمها 
بالقياس عليها. 

فهذا القسم يجب امتثاله» سواء أَظَهَرَ لنا وجه المصلحة فيه أم لم يَظهر؛ لِعلّمنا 
يقيئا أن كل ما جاءت به الشريعة المطهرة فهو مصلحة للعباد . 


النوع الثاني: مصلحة مُلعَاة: 
وهي المصلحة التي علم من الشارع عدم اعتبارهاء وهي مَعَانَ قام الدليل 
3 م ْ 7 ين ور 
ع ا 
أو (المصلحة الملغاة). 
وه 2 5 

وهي لا يصح التعليل بهاء ولا بناء الحكم عليها اتفاقاء مع العلم بان الشارع 
الحكيم لا يحكم بإلغاء مصلحة من المصالح إلا إذا ترتب على اعتبارها ضياع مصلحة 
أرجح منهاء أو حصول مفسدة تفوق المصلحة "'". 

ومثال ذلك: ما حكى عن بعض أكابر العلماء أنه دخل على بعض السلاطين» 
فسأله عن الوقاع في نهار رمضان» فقال: عليك صيام شهرين متتابعين. فلا خرج 
راجعه بعض الفقهاء وقالوا له: القادر على إعتاق الرقبة كيف يعدل به إلى الصوم. 
والصوم وظيفة المعسرين» وهذا الملك يَملك عبيدًا غير حصورين؟! فقال هم: 
لو قلت له: (عليك إعتاق رقبة) لاستحقر ذلك وأعتق عَبيدًَا مرارّاء» فلا يزجره 


)١(‏ انظر: «المُستصفى» للغزالي »)1077/١(‏ و«مذكرة الشنقيطي» (ص٠١٠۲)ء‏ و«علم أصول 
الفقه» لعبد الوهاب حلاف (ص٥۸١٤۸).‏ 

(۲) انظر: «الاعتصام» »)504/١( e‏ و«المُستصفى)» للغزالي »)۱۷۹/١(‏ واشرح 
مختصر الروضة» للطوفي (۳/ .)۲٠١‏ 
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إعتاق الرقبة» ولكن يزجره صوم شهرين متتابعين. 

فهذا المعنى مُناسب؛ لأن الكفارة مقصود الشرع منها الزجرء والملك لا يزجره 
الإعتاق ولكن يزجره الصيام. لكن هذه المصلحة مُلعَاة؛ لأنها مُعارضة للنص 
الشرعي؛ إذ إن الكفارة مُرَتَبَة على الاستطاعة» فيجب أولا العتق» فإن لم يستطع 
فعليه صيام ستين يومّاء فإن لم يستطع فعليه إطعام ستين مسكيئًا . 

النوع الثالث: مصلحة مرسّلة: 

وهي المصلحة التي لم يَشهد الشرع باعتبارها ولا بإلغائها- بدليل مُعَين من نص 
أو إجماع أو قياس. وسميَتْ ب(المرسّلة) لإرساها عن شهادة دليل معن لا بالاعتبار 
اال 

وحقيقتها: كل منفعة داخلة في مقاصد الشرع دون أن يكون لها شاهد بالاعتبار 
أو الإلغاء. فإذا حَدَنَتُ واقعة لم نجد لها من الشرع حكاء ولم تتحقق فيها علة اعتبرها 
الشارع لحكم من أحكامه. ووٌّجِدَ فيها أمر مُناسب لتشريع حكم من شأنه أن يَدفع 

5 ع و وء 5 
ضررًا أو يحقق نفعَاء فهذا الأمر المناسب يسمى (المناسب المرسّل) أو (المصلحة 
المرضلة): ووك أنه ملح هر أن بنا الكو هليه مظن دق عر ر أ جلي فع 
وإننا سميّت (مرسلة) لأن الشارع أطلقهاء ولم يُقيّدها باعتبار ولا إلغاء. 

وليس معنى ذلك أن المصلحة المرسلة مجردة عن أي دليل تستند إليهء أو مجردة 
عن أي دليل يُلغيها!! بل لا بد أن تكون مستندة إلى دليل ما قد اعتبره الشارع» غير 
أنه دليل لا يتناول أعيان هذه المصالح بخصوصهاء وإنا يتناول الجنس البعيد ها 
كجنس حفظ الأرواح والعقول والأنساب ". 
)١(‏ انظر: «المستصفى» للغزالي /١(‏ 17/5). 


(۲) انظر: «الاعتصام) للشاطبي (١/؟١5)‏ و«المُستصفى» للغزالي ١76 /١(‏ )» و«البحر 
المحيط» للزركشي (۸/ ۸۳). 
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ولقد شاع لدى بعض الناس أن الإمام مالكا وحده هو الآخذ بالمصالح المرسلة 
دليلا من أدلة الأحكام الشرعية. وأضاف بعضهم إليه الإمام أحمد. 

لكن النظر الدقيق بث يشت أن الأئمة الأربعة أخذوا اء وإن كان ذللة فيق أساء 
أخرى» yT‏ 

فالإمام أبو حنيفة عالجها تحت بابي (الاستحسان) و(العُرّف)» والمصلحة المرسّلة 
ية هو الا شخان وال ف إذ إنه كان تالقان صا حت ل ت ولا فون 
صحابي ما دام سائعًاء فإن لم ب وناغ اع الاتشهياة مااتكقاء لعفاة ! ييحت 
له أخذ با يتعامل به الناس» وهو العٌدف. والأخذ بالعؤف والاستحسان يقتضى 
افا 

والإمام الشافعي عالجها تحت باب (القياس العامٌ)» أي: من باب الأخذ 
التي شَهدَتْ ها نصوص الشرع وقواعده العامة وإن لم يَشهد ها نص 

PEP‏ لي 


TIT‏ إن المصلحة دليل شرعي مُسَلّم بها من جمهور 
الفقهاء''' فالخلاف بينهم في كون الل دلا م دارا مندرجة تحت 


(1) وبَالَغ الطوفي- عفا الله عنه- في الاحتجاج بالمصالح امُرسَّلة حتى لو عارضت النص والإجماع! 
وادعى أن المصلحة أقوى من الإجماع» بل أقوى من أدلة الشرع كلها؛ لأن الأقوى من 
الأقوى أقوى. 
واستدل على ذلك ببيان اهتمام الشارع با وبإيراد الاعتراضات على أدلة الإجماع الموهنة 
لحجيته. انظر: اقترج فخت الزوفةة لطر( 7 01 
وقوله هذا فيه اجتراء على النصوص» فنصوص الشريعة إنما جاءت لمصالح المُكلفين» 
فكيف يقال بمعارضتها لمصالحهم؟! فالخالق أعلم حيث تكمن مصالح عباده» - 
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دليل آخر من الأدلة. وإلا فجميعهم يُقررون أن الشريعة مبنية على رعاية المصالح. 
وجميعهم بَنَوْا بعض الفروع على المصلحة وإن اختلفوا في التسمية» وهذا ما عليه أكثر 
ا فيها بين الأصوليين» وهو خلاف لفظي لا 
يترتب عليه ثمرة في الفروع ٠‏ 


وحيث تكمن مضارهم. فالمصلحة الحقيقية ما عرقت بهذي النصوص أو توابعهاء ولا عبرة 
بمن قل د خو ا 

انظر: «(التقرير والتحبير) اش قير الحاج (۳/ ۰ «(۱)0٠‏ ولان تيسير التحرير) مير بادشاه 
الحنفى (۳/ ١5‏ "7). و«المُوافقات» للشاطبي /١(‏ ۳۲)» و«شرح تنقيح الفصول» للقرافي 
»)۳۹٤ /١(‏ و«البرهان» للججوينى ».)١150-177/7(‏ و«المُستصفى» للغزالى (۱/ ۱۷۹)ء 
و«تخريج الفروع على الأصول» للزنجاني /١(‏ ١۲)»ء‏ و«قواعد الأحكام» للعز بن عبد 
السلام (۲/ ۱۸۹)ء و«القواعد النورانية» لابن تيمية /١(‏ ١٠٠٠)»ء‏ و(إعلام الموقعين» لابن 
القيم (۲/ ۲۹۷)»ء و«نزهة الخاطر العاطر» لابن بدران .)6١٠١ /١(‏ 

ومُحَصّلة الخلاف عند الأصوليين ثلاثة أقوال: 

فمنهم مَّن يرى الجواز مطلقا 

ومنهم مَن يراه مشروطا. 

ومنهم مَّن يُمنع الأخذ بالمصالح المرسلة مطلمًا. 


تختلف هذه المذاهب في التوسع والتضييق في الأخذ بها. 


ولهذا يقول القرافي في «(شرح تنقيح الفصول» (۱/ 595): 
لم المصلحة ا الو 0 خاصة بناء 1 تَفْقَدْتَ م إذا 0 ل 


ل اح ال المرسلق 5 ا 
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والآدلة على اعتبار المصلحة المرسلة كثرة» فمنها: 

1 الآيات الدالة على أن الشريعة جاءت لمصالح العباد والتيسير‎ -١ 
كقوله تعالى: ريد الله بڪم لسر ولايد ع 1 قو‎ 
Se را‎ E ل يو‎ 
. ص ص العنلميت ی“‎ ll 

فهذه الآيات كل على أن حص مقاصد الشرع E‏ الناس ورّفع الحرج. 


والعمل الصاح ال كلة فيه وسر عل الاس إذ لى كلننا الرجرع إل النضواض 
الخاصة ّت كثير من الوقائع عن الأحكام . 
؟- أن الصحابة كنت عملوا بالمصالح المرسَلة فيما طرأ هم من الحوادث. 
ومن ذلك: كمع القرآن في مصحف واحد. وإيقاع عَمّر الطلاق الثلاث بكلمة 
واحدة. وقثْل الجماعة بالواحد. والصحابة في ذلك لا يصدرون عن رأي مرد أو 
هوی متبع! وإنما يَصدرون عن القرآن الذي تَلَقَوْه والنبيّ بلا الذي تَعَلْمُوا على 


a 


وما ينبغي لنا الإشارة إليه: أن المحتجين ب(المصلحة المرسّلة) احتاطوا للاحتجاج 
: - 
بها؛ لكيلا تكون بابًا للتشريع بالهوى والتشهي؛ وهذا اشترطوا في (المصلحة الرسلة) 
التي يبنى عليها التشريع شروطا أربعة: 


(۲) سورة البقرة: الآية .)١86(‏ 

(۳) سورة النساء: الآية (/؟). 

.)١١1/( سورة الأنبياء: الآية‎ )٤( 

(5) انظر: «قواعد الأحكام» للعز بن عبد السلام (۲/ .)١189‏ 

(0) انظر: «تخريج الفروع على الأصول» للزنجاني /١(‏ ١٠۳)»ء‏ واشرح مختصر الروضة» 
للطوقي (9/ .)35١7‏ 
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01) 
(0 
(۳( 
49 


2 


a 8‏ 6 
لي جع 


واس ييه كن وليست مصلحة وهمية أو مرجوحة. 


7 


والمراد بها: أن يُتحمّق من أن تشريع الحكم في الواقعة يجلب نفعًا أعظم أو 
يتدفع ضررًا أعظم. وأما مجرد توهم أن التشريع يجلب نفعًا من غير موازنة 
بين ما يجلبه من ضررء فهذا بناء على مصلحة وهمية أو مرجوحة لم يَعهد 
الشرع باعتبارها "''. 

أن تكون مصلحة عامةء وليست مصلحة شخصية؛ والمراد بهذا: أن + 
من أن تشريع الم في الواقعة يجلب نفعًا لأكبر عدد من الناسء أو يدفع 
ضررًا عنهم» وليس لمصلحة فرد أو أفراد قلائل منهم ''". 

ألا يُعارض التشريع لهذه محري تبت بالنص أو الإجماع. 
فلا يصح اعتبار المصلحة التي تقتضى مساواة لابن والبنت في الإرث؛ 
لأن هذه مصلحة مُلعَاة لُحارَضِتها نص القرآن © 

أن تكون ني مواضع الاجتهاد, لا في المواضع التي يتعين فيها التوقيف. 
كأساء الله وصفاتهء وأصول العبادات “. 


7 
يتحفق 


6 الاستثناء 0608 


فمن ذلك: ما أورده بعض المالكية من أنه يجوز للإمام مه لل ای أل 


انظر: «الاعتصام» للشاطبي (۱/ ١‏ »© و«البحر المحيط» للزركشي )۸/ .(AV‏ 
«علم أصول الفقه» لعبد الوهاب حلاف (ص85). 

انظر: «البرهان» للجويني ».)١15 /١(‏ و«المُستصفى» للغزالي (۱/ .)٠۷۹‏ 
«الاعتصام) للشاطبي (۱/ ۳۱). 


15س المستيات دیدن لماهلا اعا - داس هي 


تکشر الحنود د الثغور وحماية الملك ا متسع الأقطار» وخلا بيت المال» وارتفعت 
حاجات الجند إلى ما لا يكفيهم- فللإمام أن يُوظف على الأغنياء ما يراه كافيًا هم في 
الحال» إلى أن يَظهر مال في بيت المال. 

وعدا حك ثيس مو عو افوص الى 2 أعدمال ا ا ردا 


0010 2 


ومن ذلك: ما ذهب إليه جماهير العللاء من تحريم بيع العصير لمن يتخذه حمرّاء 
واستثئّؤه من عموم إباحة البيع. خلافًا للحنفية. 


التعاون على الإثم والعدوان» وبعموم أدلة تحريم الخمر . 
ومن ذلك: ما ذهب إليه جماهير العلماء من وجوب الضمان على الأجير الخاص 
فيا تلف في يده بتعديه أو تفريطه. 


وهو مُستثئّى من عموم عدم الضان في الأمانات. وذلك صيانة لأموال الناس 

من التلاعب والتلف؛ لأن حفظ المال من الضرورات الخمس التى جاءت الشريغة 
Ea 7‏ 
بحفظها وصيانتها2 . 


.)519/1( المرجع السابق‎ )١( 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي (5/ ۲۸۳)» و«حاشية الدسوقي» (۳/ ۷). و«المجموع» 
للنووي )۹% «(o‏ و«المغني» لابن قدامة (۲/ ۲۸۳). 
وانظر بقية الكلام في هذه المسألة (ص ؟؟؟؟). 

(۳) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني .)5١١7/5(‏ و«البحر الرائق» لابن س )۸/ €(« 
و«المهذب» للشيرازي (۲/ ۷) و«المغني» لابن قدامة (60/ ۳۸۹). 
وانظر بقية الكلام في هذه المسألة (ص 7717). 


س المستئات ةني امات الي - درا فهية س ا © 


المطلب السابع 


CoC 


الاستثناء يسبيب العف 


زف في اللغة: ضد لتر وهو كل ما تعرفه النفس من الخير وتتطمئن إل 0> 
ويطلق أيضًا على تتابع الثىء متصلا بعضه ببعض. 
EE,‏ 

والمعنى الأول هو الذي أراده الأصوليون والفقهاء من بحثهم له. 

وني الاصطلاح: عَرّفه العلماء قدي] وحديتًا بتعريفات عدة» تكاد تكون متقاربة 


فما بينهاء وسأكتفي بذكر تعريفين منها: 


الأول: ما استقرت النفوس عليه بشهادة العقولء ونه الطبائع بالقبول ". 
والثاني: ما استقر في النفوس من الأمور المتكررة المقبولة عند الطباع السليمة . 
وهى كلها متقاربة فيا بينهاء فلا داعى للإطالة في ذكرها ””'. 


(السان العرب» لابن منظور (9/ ۲۳۹) مادة (عرف). 
(مقاييس اللغة» لابن فارس (5/ )۲۸١‏ مادة (عرف). 


«التعريفات» للجرجاني (۱/ )٤( .)١59‏ «الأشباه والنظائر» لابن نيم (۱/ ۷۹). 
فمن هؤلاء: ابن عطية ف تفسيره «المَحَرّر الوجيز) »)541١/7(‏ والقرطبى 2 اتفسير ها 
(0/ 5غ 7). 


وقد فَرّق بعض العلماء بين (العرف) و(العادة)» والحقيقة أنه على الرغم من هذا الاختلاف 
E TA‏ الخادةابوا نشد ف نه الأقوان وال نمال يمعتن واعد ان 
استعمالاتهم» وني بناء الأحكام عليها عند التفريع. 

انظر: «علم أصول الفقه» لعبد الوهاب حلاف (ص۸۹). 


۲ س تکیت القهةفي الات الملية - داس تی 


حجية العذف: 

لقد عَدَّ العلماء العف أصاد من اضول الاستنباط 2 عليه الأحكام. ومن 
أقواللهم الدالة على حجية العُؤف: (العادة تَحَكمّة) و(المعروف عرفا كالمشروط شرطا) 
فلذلك بَنَوْا على العف كثيرًا من الأحكام الشرعيّة والفروع الفقهية» فقَلم) تجد بابًا 
من أبواب الفقه لا يكون للعُؤف مَدخل في أحكامه . 

ومن ذلك ما جاء في «المبسوط): 

(وتعامُل الناس من غير نكير أصل من الأصول كبير... وهو نظير دخول الحام 
بأجرء فإنه جائز لتَعامّل الناس» وإن كان مقدار المكث فيه وما يصب من الماء مجهولا. 
ولك قري الاسم ا ا واا باحر جا ا اا 

وجاء فى «الموافقات»: 


(والحكم أيضًا برل على ما هو معتاد فيه بالنسبة إلى مَّن اعتاده دون مَن م 
َعْتَدُهء وهذا المعنى يجري كثيرًا في الأيمان والعقود والطلاق» كناية وتصريحًا) ". 

وجاء في «فتح الباري»: 

(وفيه اعتماد العف في الأمور التي لا تحديد فيها من قبل الشرع... والشافعية 
إنا أنكروا العمل بالعُرْف إذا عارضه النص الشرعي» أو لم يُرشد النص الشرعي إلى 
الف 


»)٤٤۸ /١( انظر: «الأشباه والنظائر» لابن نْجَيْم (ص۷۹)»ء و«اشرح تنقيح الفصول» للقراني‎ )١( 
.)٠١ /١( و«الأشباه والنظائر» للسيوطي‎ »220 /١( و«الأشباه والنظائر» للسبكي‎ 

(۲) «المبسوط) للسرخسي (۱۲/ ۱۳۸). (۳) «الموافقات» للشاطبي (۲/ .)٤۹٩‏ 

)٤(‏ «فتح الباري» لابن حجر )١٠١ /٩(‏ في سياق شرحه لقول النبي ية لهند بنت عتبة: «خحذي 
ما كفيك وولدك بالمعروف). 


سس الشات اتوق اسنات ارتاي ل 77007 


وجاء في «(شرح الكوكب المنير): 
(من أدلة الفقه أيضا (تحکیم العادة) وهو معنى قول الفقهاء: (إن الا 
20 
أي: معمول بها شر 


وبهذا يمكن الجزم بأن (العَرف) من الأدلة التي لم يُنازع فيها أحد من الفقهاء؛ 
إذ هم متفقون على اعتبار العرف الصحيح دليلا في الجملة يَرجَع إليه لمعرفة الأحكام 
إذا أعوزهم اله 

وهم لا يقصدون بکونه معتيرًا أنه ينشوىع أحكام الشرع» أو ليها كنص 
الكتاب وال بل تقصدون بذلك أن نصوص الشرع وعبارات المتغافلين تفشر 
وَفْق عُرْف الخطاب طالما أنه ليس هناك نص شرعي. 

أما الحالات التي يتظهر فيها العف متشا ل كدخول ایام أو بيع 
المعاطاة» فإن الدليل المنشئ للُكم ليس العف مستقلا. وإنما يسنده إما السّنة 
التفريرية» أو الإجماع العمل أو اعتبار المصلحة ورفع الحرج» أو الا 

وأدلتهم على اعتبار العرف كثيرة» وسأكتفي بذكر أصْرّحها من الكتاب 
والكنة: 

١‏ - قوله تعالی: ‏ يتأمهنا ارت ءاموا لست ینک أل کت اتی والس لر يلما 

اشم منک کلت ر نبب مکو تخر NA IES‏ 
I GA‏ 
صو لاء ملت عور سل 4 

وجه الاستدلال: أن الله ك م بالاستئذان في هذه الأوقات التى جرت العادة 

.)5 58 /5( «شرح الكوكب المنير» لابن النجار‎ )١( 


(۲) انظر: «الاعتصام» للشاطبي .)15١01//١(‏ 
(۳) سورة النور: الآية (/0). 


ا #6 سيت المُستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


5 وه 
فيها بالابتذال ووضع الثياب» فقد بنى الحكم الشرعي على ما كانوا يعتادونه '''. 
؟"- أن رسول الله ية قفى على أهل الأموال حفظها بالنهارء وما أفسدت 
5 1 11 1 (۲( 
المواثي بالليل فهو ضان على اهلها . 


(۱) انظر: «تفسير القرطبي» .)١١٤/۱۲(‏ 

(۲) رواه مالك في «الموطأ» كتاب الأقضية. القضاء في الضرَّاري والحريسة )1١87/5(‏ برقم 
(3755؟). 
وأخرجه أبو داود» كتاب البیوع» باب المواشي تفسد زرع قوم (۳/ ۲۹۸) برقم (079"). 
وأخرجه ابن ماجه» كتاب الأحكام؛ باب الحم فيما أفسدت المواشي (۲/ )۷۸١‏ برقم 
(YY)‏ 
ورواه الحاكم في «المستدرّك)» كتاب البيوع (۲/ )٥١‏ برقم (۲۳۰۲۳) وقال: هذا حديث 
صحيح الإسناد. 
ورواه البيهقي في «الكبرى»» كتاب الأشربة والحد فيهاء باب الضمان على البهائم (۸/ 097) 
برقم (101/51/6). 
وقال ابن عبد البر: 
هذا الات وان كان ورا ثير خد تهون ا قله ل ك و لقاع 
واستعمله فقهاء الحجاز وتَلَقَوْه بالقَبول» وجرى في المدينة به العمل» وقد رَعَّم الشافعي 
أنه تَتبَعَ مراسيل سعيد بن المسيب فألفاها صحاحًاء وأكثر الفقهاء يحتجون بهاء وحسشبك 
باستعمال آهل المدينة وسائر آهل الحجاز لهذا الحديث). «التمهيد» /١١(‏ 87). 
وال ا (وهو حديث مشهور وصحيح من حديث الأئمة الثقات» مع عمل أهل المدينة 
به وسائر أهل الحجاز) «التمهيد» .)۸٥ /١١(‏ 
وقال الشافعي: (أَحَذْنَا به لثبوته ومعرفة رجاله) «تكملة المجموع» للمطيعي (۱۹/ .)٠٠١‏ 
وقال الماوردي: (رواه الشافعي عن مالك عن الزُّهْرِي مرسلاء ورواه الشافعي عن أيوب 
عن الأوزاعي عن الزّمْري مُسنداء فتأکد) «الحاوي» (۱۳/ .)٤٦۸‏ 


المُستئتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


وجه الاستدلال: أن النبي بيا بنى التضمين على ما جرت به عادة الناس؛ إذ إن 
عاد هم إرسال مواشي شيهم بالنهار للرعي وحَبْسها بالليل للمبيت» وعادة آهل البساتين 
ا ا N‏ 

وقد اشترط الفقهاء لاعتبار العف أربعة شروط: 

الأول: ألا تخالف العُرف نضًا من كتاب أو سنة. فلو تَعارّف الناس على التعامل 
بالرباء فلا اعتبار لهذا العُزف؛ لأنه عَوؤْف فاسد لمخالفته نصوص الشرع . 

الثاني: أن يكون العف مُطردًا أو غالبًا. ومعنى الاطرّاد: أن يكون العمل به 
لدی متعارفيه مستمرًا في جميع الحوادث» لا يتخلف في واحدة منها. ومعنى الغلبة: 
أن يكون جاريًا في أكثر الحوادث إذا لم يكن جميعها ”. 

الثالث: أن يكون العُْف موجودًا عند إنشاء التصرف. وذلك بأن يُقارن الفعل 
مار دون خر فلن کال طلا كاقل قر 


الرابع: : ألا يُعارض العُرْف تصريحٌ بخلافه '”'. كا لو استأجر شخص آَرَ ليتعمل 
له من الظَهْر إلى العصر فقط بأجرة معينةء فليس للمُستأجر أن يزم الأجير العمل من 
الصباح إلى المساء» بداعي أن عُرْف البلدة كذلك! بل يتبع المدة المعينة بينهم| . 


)١(‏ انظر: «التمهيد» لابن عبد البر (١١/۸۷)ء‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المُقنع 
والإنصاف) .)١57/87/1١0(‏ وسيأتي تفصيل هذه المسألة (ص ؟؟؟؟). 

(۲) انظر: «الموافقات» للشاطبي (۲/ /58). 

(۳) انظر: «الأشباه والنظائر» للسيوطي (۱/ 47). 

)٤(‏ انظر: «الأشباه والنطائرا لاسن چ (ص٦۸)»‏ واشرح تنقيح الفصول» للقرافي 
(۲۱۱/۱). 

)00( اقواعد الأحكام في مصالح الأنام » للعز بن عبد السلام (؟/ ١5‏ ). 

)05 ادُرَر الحكام في شرح مجلة الأحكام» لعلي أفندي (۱/ .)٤١‏ 


0 المستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


وقوع الاستثناء بالعؤف: 

اراس ا لاحم سير 

فمن ذلك: ما ذهب إليه الشافعية من عدم صحة بيع المعاطاة» خلافا للجمهور. 
2 ي ء 
دم استثنى الشافعية بيع المعاطاة 5 المحقرات دون الامور الغالية فالسا ودليلهم 
غا اء أن لقوق عرض ك ف الى لر .> 
ثم استثنى الحنابلة من ذلك بيع العربون» وما استدلوا به أنه قد تَعارّف عليه كثير من 
البلدان. وقالوا: إن العف معتبر إذا لم يعارضه نص . 

ومن ذلك: ما ذهب إليه جماهير العلماء دوع حواري الاو الم قار : 
عقد الاستصناع ‏ على خلاف بينهم» هل هو ء عفد مستقل بذاته كا تقول الحنفية» 
أم ملحق بالسلم؟ 


(۱) انظر: #بدائع الصنائع» للكاساني (0/ ٤۱۳)ء‏ و«مواهب الجليل» للحَطّاب »)۲۲۸/٤(‏ 
و«المجموع» للنووي .)١517/9(‏ و«كشاف القناع» للبُهوتي (۳/ 55 .)١58-1١‏ 
وانظر بقية الكلام في هذه المسألة (ص ؟؟؟؟). 

(۲) انظر «تبيين الحقائق للزيلعيّ» مع حاشية الشلبي» /٤(‏ ١١١)ء‏ و«الشرح الكبير» للدردير 
(۳/ ۳) و«المجموع» للنووي (4/ »)٠١‏ و«المغنى» لابن قدامة (5/ .)١17/0‏ وانظر بقية 
الكلام في هذه المسألة (ص ؟؟؟؟). 

(۳) انظر: «البحر الرائق» لابن م (707/94/5))» و«بداية المجتهد» لابن رشد (75/ »)۱٦۸‏ 
و«الحاوي» 00 و«المغني» لابن قدامة (5/ 60ه6١1-/ا6١).‏ 

)05 و 0 و عد يا 
اب تصرحو عدم جرا إل توف ف 


ل المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية د 


ويستدلون بالإجماع العمل عليه فإن المسلمين اليوم- حتى أولئك الذين 
يصرحون بعدم جواز عقد الاستصناع- يارسونه عمليًا في حياتهم» فيَذهب الواحد 
منهم إلى الخنياط» ويقاوله على خياطة ثوب» ويكون الثوب والعمل من لدن الخياط. 


وهذا استدلال بعرف الناس ". 


)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (0/ ؟)» واتبيين الحقائق للزيلعي» مع حاشية الشلبي» 
.)۲۳/٤(‏ 


مرعمعل ‏ جي 
ل وت 


الباب الأول ٤‏ 


9 
Sw 1‏ 
المُستثنيات الفقهية في العقود المالية 


فيه ثلاثة فصول: 

الفصل الأول: المستسّات الفقهية في عقود EN‏ 
الفصل الثاني: المستشتيات الفقهية في عقود التبرعات. 
الفصل الثالث: المستثئيات الفقهية المتعلقة بالدّيون. 


الفصل الأول 
١ <‏ 


المُستثنيات الفقهية في عقود المُعاوّضات 


وفيه اثنا عشر مبحثًا: 

اللبحث الأول: المستفّيات في صيّغ البيع. 

اللبحث الثاني: المستثئيات في شروط البيع. 

البحث الثالث: المستفتيات في الشروط في البيع. 
امبحث الرابع: المستفّيات في باب الخيار. 

المبحث الخامس: المستثئّيات في باب الربا والصرف. 
المبحث السادس: المستفئّيات في باب بيع الأصول والثار. 
امبحث السابع: المستقتيات في باب السّلّم. 

البحث الثامن:المستئيات في باب الشركة. 

المبحث التاسع: المستفتيات في باب المساقاة. 
المبحث العاشر: المستئّيات في باب الإجارة. 
البحث الحادي عشر: المستفيات في باب السّئق. 
اللبحث الثاني عشر: المستشتيات في باب الشفعة. 


1 الميبحعث الأو ل‎ ١ 
جرحت ظ‎ | 
المستثنيات في صيّغ البيع‎ 


وفيه مطلبان: 

المطلب الأول: استثناء حال التفرق عن المجلس» والتشاغل با يقطع القبول- 
من صحة تراخي القبول عن الإيجاب. 

المطلب الثاني: اشا الشىء اليسير من عدم صحة بيع المعاطاة. 


.- ل 


قار له 
فم ا( 
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المطلب الأول 


استثناء حال التفرق عن المجلس» والتشاغل بما يَقَطع القبول- 
من صحة تراخي القبول عن الايجاب 


الفرع الأول: تعريف الإيجاب والقبول؛ وبيان خكم تراخي القبول عن 
الويجاب: 


ا 


الإيجاب لغةً: مصدر أؤْجَبء بمعنى أَلرَمَ. و(وَجَب البيع) أي: زم ولت 

القبول لغة: من قبل الشىء قبولاء إذا رَضِيّه. و(قبول الشىء): محبته والرضا به 
وميْل النفس إليه 0 

تعريف الإيجاب والقبول في اصطلاح الفقهاء: 

ذهب الحنفية إلى أن الإيجاب: هو ما صَدَّر أولا من العاقد أيّا كان منهما. والقّبول: 
هو مار الاق ا اكان . 


وذهب حمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة- إلى أن الإيجاب: هو 


)١(‏ «انظر: «مقاييس اللغة» لابن فارس (75/ 894)» مادة (وجب»» و«لسان العرب» لابن منظور 
(١/797)؛‏ مادة (وجب). 

(0) انظر: «تبذيب اللغة» للأزهريٌ (۹/١۱۳)»ء‏ مادة (قبل)» و«لسان العرب» لابن منظور 
»)٥۳٤ /۱۱١(‏ مادة (وجب). ۰ 

(۳) انظر: «فتح القدير» لابن الهمَّام (۳/ »)١٤٤١‏ و«تبيين الحقائق للزيلعيّ مع حاشية الشلبي» 
(:/ 7). 
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ما يصدر من المُمَلّك كالبائع والْوّجَرِ سواء صَدّر ولا أم ثانا . أما القبول: فهو ما 
فر املك ایو عر مو ر 

وهذه التعريفات متقاربة في بينهاء والخلاف في ذلك خلاف اصطلاحيء ولا 
ھر تل كوم ذلك والمقصود أن يّصدر لفظ الإيجاب من أحد العاقدّين» وّتصدر 
القبول من العاقد الآخَر. وبذلك يتم عقد البيع. 

حكم تراخي القبول عن الإيجاب: 

اختلف الفقهاء في ُحكم تراخي القبول عن الإيجاب- على قولين: 

المول الأول: ذهب جمهور الفقهاء من ا حنفية والمالكية والحنابلة- ال عدم 
شراط الفووية فى الول 

القول الثانى: ذهب الشافعية إلى اشتراط الفورية في القبول ". 

دليل القول الأول: أن القابل يحتاج إلى فترة للتأمل» فلو اشترطت الفورية فلن 
يمكنه التأمل. كا أن في اشتراط الفورية تضييقا على القابل» أو تفويئًا للصفقة من 
غير مصلحة راجحة. فإِنْ رَفْض فورًا فستضيع عليه الصفقة. إن قبل فورًا فربما كان 
في العقد ضرر عليه؛ فيّحتاج لفترة تأمل للموازنة بين ما يأخذ أو يَغنم» وبين ما يُعطي 
مه : 250 


,)١50 /۷( انظر: «حاشية الدسوقيّ على الشرح الكبير» (۳/ ۳)» و«المجموع» للنوويٌ‎ )١( 
.)051١ /۳( و«المغني» لابن قدامة‎ 

(۲) انظر: ابدائع الصنائع) للكاساني (ه/ 1۳۷(« و«مواهب الجليل» 5 6/0( 
و«كشاف القناع) للبهوتيٌ (6/ .)٤١‏ 

(۳) «مغني المحتاج» للشربينيّ (1/57). 

() «بدائع الصنائع» للكاساني .)٠۴۷ /٥(‏ 


6143 سسب الات انتید ن السات الما راتت 


أدلة القول الثاني : 
-١‏ أن في تأخر القبول عن الإيجاب إشعارًا بالإعراض عن القبول وإتمام 
ا 


ويجاب عنه: بأننا لا نلم بأن تأخر القبول عن الإيجاب هو إعراض مطلقًاء بل 
هو لأجل أن يتأمل القابل في مصلحته التى في العقد. 
؟- أن حال القبول مع الإيجاب كحال المستشتى مع المستشتى منه» وحال 
الشرط مع المشروطء وحال الخبر مع المبتدأء ولا يتم أحدهما إلا أن يرتبط 
بالآخر. 
ويجاب عنه: بأن اشتراط الفورية في القبول فيه مشقة على المتعاقدين» والشريعة 
جاءت تيسيرًا لحياة الناس لاسي في أبواب المعاملات التى الأصل فيها الحل 
والإباحة نا 


الراجح : 
E E‏ ام 
القبول مشقة تخالف الأصل الذي يُنِيَتْ عليه المعاملات- بغير دليل معتبر يعضده. 
سيب الخلاف: 
يَظهر من الخلاف السابق أن ملاحظة مصلحتّي الموجب والقابل هي سبب 
باب ااا ع رو را ريسا قز 


من الرد. ومصلحة القابل تقد تقتضي أن تُعطى له الفرصة الكافية للتروي والتدبر. 
ترا تهون مص اك امعان دور عالق دسا E‏ الع 


.)1/7( «مغني المحتاج» للشربينيّ‎ )١( 
.)۷۸ /٥( انظر: «العناية شرح الهداية» للبابرتي‎ )۲( 
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ثمرة الخلاف: 
يَظهر - والله أعلم- أن الخلاف لا ثمرة له؛ لأن الشافعية عوضوا عن هذه الفورية 
إعطاء حق الخيار للمتعاقدّين» فلكل منهما حق فسخ العقد ما داما في مجلس العقد"''. 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء التفرق عن المجلسء؛ والتشاغل بما 
يُقطع القبول 
ترد هذا الاستثناء على قول ماهير الفقهاء. القائلين بعدم اشتراط ٤‏ 
الول فهم رَاعَوَا حق القابل وأَعْطَره ه الفرصة للتروي والتأمل. کا 
بحق ا موجبء فجعلوا لإيجابه حدًّا ينتهي إليه ويبطل به. 
وذلك في حالتين: 
-١‏ التفرق ع المخجلسن: 
؟- التشاغل با يقطع القبول ". 
واستدلوا بم يأتي: 
ع ان حكن بعلن لمكي N A‏ فنا لا 
القبض فيه» وثبوت الخيار في عقود المعاوضات. 
؟- أن التفرق عن المجلس والتشاغل با يقطع القبول يُشْعر بالإعراض عن 
العقد' ". 
)١(‏ «مغني المحتاج» للشربينيّ .)٦/۲(‏ 
(۲) انظر: و نهر لشيخي زاده »)٦/۲(‏ و«حاشية ابن عابدين» /٤(‏ 0۲۷)» و«مواهب 
الجليل» للحطاب (5/ »)5١‏ و«الشرح الكبير» (۷/ ۳۷۷). 
(۳) «الشرح الكبير» (۷/ ۳۷۷). 
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۳- أنه جرت عادة الناس على أن التشاغل عن البيع با يقطعه هو إعراض 
عن البيع. 
5 - أن في ذلك مصلحة للمتبايعين وحماية لما من الغرر والغش والتنازع. 
الراجح: يظهر- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لأن فيه مصلحة للمتعاقدين 
وحفظًا لحقيهماء وقطعًا للنزاع بينهما. 
سبب هذا الاستثناء: 
يتجاذب الاستثناء سببان» هما: 
١‏ - المصلحة: وهو ظاهر ب)| يترتب على الاستثناء من حفظ لحقوق المتعاقدين» 
وقطع النزاع بينهما. 
۲- العزف: والذي يتضح باعتبار التفرق عن مجلس العقد والتشاغل عنه- 
إعراض عن البيع في عرف الناس . 
القاعدتان المرتبطتان بهذا الاستثناء: 
يَرتبط هذا الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: (العادة َحَكَمَة) وذلك كما أسلفنا 
من أن عادة الناس على اعتبار التفرق عن مجلس العقد والتشاغل عنه- إعراض عن 
البيع ". 
كا يرتبط هذا الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار) وذلك 
أن في الاستثناء دفعًا للضرر المتوقع بين المتعاقدين والتنازع فيا بيني . 


.)779 /٤( انظر: «حاشية الروض» لابن قاسم‎ )١( 
.)١١5 «الأشباه والنظائر» لابن نجَيْم (ص‎ )۲( 
.)4۸٠-۹۷۸ /۲( انظر: «المدخل الفقهي العامٌ» للزرقا‎ )۳( 
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المطلب الثاني 


COUR 


استثناء الشيء اليسير من عدم صحة بيع المعاطاة 


وفيه فرعان: 

الفرع الأول: تعريف المعاطاة؛ وبيان حُكمها 

المعاطاة لغة: جاء في «مقاييس اللغة»: (العين والطاء والحرف المعتل: أصل واحد 
صحيح» يدل على أخذ ومُناوّلة» لا يخرج الباب عنهماء فالعطو: التناول باليد)”" . 

وف اصطلاح الفقهاء: 

عَجَفها الحنفية بأنها: الأخذ والإعطاء . 

وف و کی ا ا ی غير اتو ا 

وعند الشافعية: هى أن يتفقا على ثمن ومُثَمّنْء ويعطيا من غير إيجاب ولا قبول» 
وقد بوخد لظ ناخد . 


وعند الحنابلة: هى الصيغة الفعلية . 


)١(‏ «مقاييس اللغة» لابن فارس (5/ ٠١۴۳‏ ) مادة (عطو). 

وانظر: «لسان العرب» لابن منظور ۷١ /٠١(‏ ) مادة (عطا). 

(۲) «حاشية الشلبيّ على تبيين الحقائق» (5/ ۲۷۹). 

80 لبو افيه اللي ا 

€3 «مغني المحتاج» للشربيني (۲/ .)٠١‏ 

(5) «الروض المربع» للبْهُوتي بحاشية ابن قاسم .)١١ /٤(‏ 
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وهذه التعريفات متقاربة في بينهاء وكلها تدور في فلك المعنى اللغوي وهو 
و 
المناولة. 
وقد اختّلف الفقهاء ني حكم بيع ا معاطاة على قولين: 
المول الأول: مذهب جمهور الفقهاء من ا حنفية والمالكية والحنابلة. وهو صحة 
بيع المعاطاة . 
القول الثاني : مذهب الشافعية» وهو عدم صحة بيع المعاطاة» وأن البيع لا ينعقد 
إلا بصيغة» ولا صيغة إلا بقبول وإيجاب ”". 
أدلة القول الأول : 
-١‏ أن الناس من لدن عصر النبوة إلى يومنا هذا ما زالوا يتبايعون بالمعاطاة: 
هه و 
ول ينمل إنكاره من المخالفين» فكان إجماعًا سكوييًا . 
۲- ما جاء عن ابي هرير كله » أن رسول الله يك قال: «إن الله تجاوز لأمتى ما 
حَدَّنَتُ به أنفسهاء ما لم يتكلموا أو يَعملوا به) . 
وجه الدلالة: أنه دل على أن المعاطاة عمل يتعلق به التكليف» فكانت معتبرة 
على انفرادها في البيع والشراء. 


() انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (0/ »)٠١٤١‏ و«حاشية ابن عابدين» /٤(‏ 417 0)) و«مواهب 
الجليل» للحطاب /٤(‏ ۲۲۸)ء و«كشاف القناع» للبهُوتي (۳/ .)١ 58-١557‏ 

() انظر: «المجموع» للنووي (9/ ١75‏ وما بعدها)» و«مغني المحتاج» للشربيني (۲/ 0). 

(9) «المغني» لابن قدامة (5/ ۸). 

)٤(‏ أخرجه البخاري في كتاب الأيمان والنذور» باب إذا حنث ناسيًا في الآيمان (۸/ )٠١١‏ برقم 
(1558). 
وأخرجه مسلم في كتاب الإيمان» باب تجاوّز الله عن حديث النفس والخواطر بالقلب» إذا 
لم تستقر )١١77/1(‏ برقم (۲۰۱). 
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'- قياس البيع بالمعاطاة على البيع بالقبول والإيجاب. بجامع دلالته) 
الواضحة على الرضا. 

- أن الله أل البيع ولم يبي كيفيته» فوجب فيه الرجوع إلى العُرف» كالقبض 
وا 

ه- أن العقود لو لم تنعقد بالأفعال الدالة عليهاء لشىّ ذلك على الناس» 
ولفسدت أكثر عقودهم» ولكانت أكثر أموالهم محرمة ". 

أدلة القول الثاني : 

-١‏ عموم النصوص التي اشترطت الرضا في البيع» كقوله تعالى: إل أن 
ر سر و ن و )۳( 
کت رہ عن راض ینک 4 . 

5 ت 
وما رواه أبو سعيد الخذريّ كله مرفوعًا: «إن) البيع عن تراض» . 


وَجْه الدلالة: أن المعاطاة لا تدل على الرضا؛ إذ هي تحتمل وجومًا كثيرة. 


والرضا من المعاني التى في النفس ولا تنضبط إلا بالألفاظ . 


(0) 


ويجاب عنه: بأن غاية ما في النصوص هو اشتراط الرضاء ول معرفة الرضا طرق 


«المغنى) لابن قدامة (5/ ۸). 

انظر: المجموع الفتاوى») دين تيمية )04 / 8). 

سورة انماع الآية (۲۹). 

أخرجه ابن ماجه في كتاب التجارات» باب بيع الخيار» برقم .)۲۱۸١(‏ 

وأخرجه ابن حبان في (صحيحه) في كتاب البيوع» باب البيع المنهي عنه )"51١/١١(‏ برقم 
(594510). 

وقال البوصيري: هذا إسناد صحيح» رجاله ثقات. انظر: «(مصباح الزجاجة» (؟178/5١).‏ 
انظر: «مغني المحتاج» للشربيني (۲/ .)١‏ 
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شتى» وحتصره باللفظ لا دليل عليه» بل الدليل على عدم الحصر استفيد من الكتاب 
وال 


؟- أن الفعل لا دلالة له بالوضع؛ فلذا لم يُعتبر» واحتيج إلى اللفظ. 

ويجاب عنه: بأن الأفعال وإن انتفت منها الدلالة الوضعية» ففيها دلالة عرفيةء 
وهي كافية في الدلالة على الرضا المعتير . 

الراجح: 

يَظهر - والله أعلم- رجحان القول الأول؛ لأن المرجع هنا هو العُرْفء فكل ما 
وَرَّد به الشرع مطلقًا ولا ضابط له فيه ولا في اللغة- يُرجَع فيه إلى العف "' 

الفرع الثاني : التحقيق في استتكناء الشيء اليسير- من عدم صحة بيع 

٠ المعاطاة‎ 


يرد هذا الاستثناء على مذهب الشافعية» القائلين بعدم صحة بيع المعاطاة. 
فذهب بعضهم إلى جواز بيع المعاكلاق الخ ا عدوت الأمور الال ةر 
ودليلهم أن العُرْف إنها جرى في الشيء اليسير “. 

واه ان ر ااال اا نكي اه 

كما يجاب عنه بأدلة جمهور الفقهاء في المسألة السابقة 


$ Ê 


.)۲۸۸ /٤( «مواهب الجليل» للحطاب‎ )١( 
.)٠١۹‌ص( انظر: «الأشباه والنظائر» للسيوطي‎ )۲( 
كابن سُرَيْج والغزالي.‎ )۳( 
.)١١١ /9( انظر: «فتح العزيز» للرافعي (۸/ ٩۹)ء و«المجموع» للنووي‎ 
والمصادر السابقة.‎ »)٦۹ /۲( «إحياء علوم الدين» للغزالي‎ )٤( 
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الراجح: 
رَجَحْتَ في المسألة السابقة مذهب جمهور الفقهاء» وهو صحة بيع المعاطاة. 
و 

مرجوح کا أسلفنا. 

سبب استثنانهم الشىء اليسير: 

يُظهر جليًا أن سبب استثناء الشىء اليسير من عدم صحة بيع المعاطاة- هو ما 
ظنه أصحاب هذا القول من أن عَرْف الناس إن| كان في بيع المعاطاة في الشىء اليسير 
فما ؛ وبناء عليه اسْتَدْئَؤْه من عدم صحة بيع المعاطاة. 

القاعدة المرتبطه بهذا الاستثناء: 

يَرتبط هذا الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى (العادة تحَكمة) وذلك لما سبق 
بيانه أن العْرْف إنما جرى في الشىء اليسير. وما أطلقه الشارع ولا ضابط له فيه» ولا 
في اللغة» فالمرجع فيه إلى العف . 


.)٠١ انظر: «الأشباه والنظائر» للسيوطي (ص؟‎ )١( 


اله لمستثنيات في شروط البيع 


وفيه اثنا عشر مطلمًا: 
المطلب الأول: استثناء الإكراه بحق من الإكراه الذي يَبطل به البيع. 
و 

بدون إذن وليها. 

المطلب الثالث: استثناء بيع دود القَرّ من عدم جواز بيع دود المَرٌ. 

2 5 8 : 

المطلب الرابع: استثناء بيع النّحْل في كوّارته مع العسل- من عدم جواز بيع 
التخل. 
الكلب. 

المطلب السادس: استثناء بيع الأدهان النجسة للكافر العَالم بنجاستها- من 

المطلب السابع: استثناء بيع لبن الغنم الكثيرة معلومة الحلاب مدة معلومة- من 

المطلب الثامن: استثناء ما قد رآه الأعمى قبل العمى ما لا يتغير- من عدم 
صحة بيعه وشرائه. 
المأكول» واستثناء المشتري رأسه أو جلده أو أطرافه. 


E o 8 
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الحشرات. 
المطلب الثاني عشر- استثناء وقت الفتنة من جواز بيع السلاح. 


١) 


کر 


aa 2 
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المطلب الأول 


CCS 


استثناء الاكراه بحق من الاكراه الذي يَبطل به البيع 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: خكم بيع المكرّه 


م 1 4 0 ۶ 
اختلف الفقهاء في حكم بيع المكرّه على أربعة أقوال: 
القول الأول: ذهب الشافعية والحنابلة إلى إبطال بيع المكرَه . 


0 . 7 ء 2 ء۶ ره م 
القول الثاني: ذهب أبو حنيفة وصاحباه إلى أن بيع المكرّه يقع فاسدًاء ويثبت 


انظر: «مغني المحتاج» للشربيني (۲/ /7)» و«الشرح الكبير» لابن قدامة /٤(‏ 8). 

وقال النووي: (وهو مذهب الجمهور) «المجموع» .)١١١/۹(‏ 

هما يعقوب بن إبراهيم بن حبيب» الأنصاري الكوفي البغدادي» أبو يوسف» صاحب الإمام 
أبي حنيفة» وتلميذه» وأول مَن تشر مذهبه. 

کا من تفاط الحديت: ر لد باكر ةه 211309 وه بالحدية والرؤاية: 
م لزم أبا حنيفة» فعَلّبٍ عليه الرأي. ووَلِيَ القضاء ببغداد أيام المهدي والهادي والرشيد 
ات ی داه 115 وهوعان اا 

م کته «الخُرَاج»» و«الأمالي في الفقه». 

انظر: «السَيّر» للذهبي (۸/ »)٥۳۹-۰۳۰۲‏ وتاج التراجم» لابن قطلوبغا (۲/ .)١50-١77‏ 

راا ا ا يعن جمد ين الخ و ده ار عدا ان 
العراق»» الكوفي» صاحب أبي حنيفة. 

ولد بواسط سنة (١١١ه)»‏ ونشأ بالكوفة: أَحَذْ عن أبي حنيفة بعض الفقه» وتّمّم الفقه - 
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ل ايا 


1 5 1 5 7 
القول الثالث: ذهب زَُقَر من الحنفية إلى أن بيع المكرّه يكون موقوفاء وليس 
فاسدًا”". 


5 وه 0 
القول الرابع: ذهب المالكية إلى أن بيع المكرّه صحيح لكنه غير ملزم» وللمستكره 
الحق ٤‏ إبطالهء فهو بالخيار: إن شاء ا وإن شاء فسخه. 


فهو صحيح من جهة توفر أركانه» من عاقد ومعقود عليه وصيغة دالة على الرضا. 
وغير لازم من جهة أخرى؛ لفقدان شرط لزوم البيع بالإكراه وهو التكليف"''. 


= على القاضي أبي يوسف. وَلِيَ القضاء للرشيد بعد القاضي أبي يوسف. وكان مع تبحره في 
الفقه يُضْرَبٍ بذكائه المَكّل. توفي سنة (189ه). 
من كتبه «المبسوط») و«الزيادات». 
انظر: (الشّيّرا للذهبي (9/ 1751-115). 

(1) «تبيين الحقائق» للزيلعيّ (5/ .)۱۸١‏ 

(۲) هو زَُفْر بن الهُذَيْل بن قيس العنبري» من تميم» أبو الهُذَيْلء فقيه كبير» من أصحاب الإمام 
ولد سنة (١١٠١ه)‏ أصله من أصبهان» أقام بالبصرة ووَلِيَ قضاءهاء وتُوفي بها سنة 
(۱۸ه). 
جْمَع بين العلم والعبادة» وكان من أصحاب الحديث» فعَلّب عليه (الرأي) وهو قياس 
الحنفية. 
وكان يقول: (نحن لا نأخذ بالرأي ما دام أثر» وإذا جاء الآثر تركنا الرأي). 
انظر: (السّيّر) للذهبي )۸/ «(TA‏ و«تاج التراجم» لابن قطلويغا(١/59١).‏ 

(۳) «تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ .)۱۸١‏ 

(5) انظر: «مواهب الجليل» للحطاب (758/5). 
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والفرق بين هذه الأقوال: أن مَن يقول: (إنه باطل) فإنه لا يترتب عليه أي أثرء 
ولا قبل التصحيح. 

وأما من يقول: (إنه يقع فاسدًا) فالعقد منعقد عندهم لوجود الصورة والمحل» 

9 1 5 وه 

لكنه فاسد لعدم حقق الرضا. وعلى هذا يمكن تصحيحه بأن يجيزه المكرّه ويرضى به» 
ىا تنيت له اخيار اذا وال ا که 

وأما من يقول: (إنه موفوف» ولط بفاسد) فان العقد عنده صحيح » لكنه 
موقوف على إجازة المالك. ولم يقولوا بالفساد لآن البيع الفاسد لا يحتمل الجواز 
بالإجازة؛ لأن الفساد احق الشرع. 

5 وه ° 5 وه 

وآما من يقول: (إن بيع المكرّه غير ملزم) فيَعنون أن بيع المكرّه صحيح» لكنه 


غير لازم بالنسية للمكره. فإن اء امنا وإلا ر ا 


أدلة الأقوال: 
أدلة القول الآول: 
١‏ - قوله تعالى: ل تاها الوب ءَامَنوَا لا تَأكُلُوَا آمو کک بتڪم بالطل 
aE‏ رن س ت 4 
قال في «أحكام القرآن»: (هذا لَص على إبطال بيع المكرّه لفوات الرضا فيه 
وتنبيه على إبطال أفعاله كلها حملا عليه) ". 


)١(‏ انظر: «حاشية ابن عابدين» ))2١١15/5(‏ و«الشرح الكبير للدردير مع حاشية الدسوقي» 
(1/9). 

99):سهيؤوة السا الآرة (15): 

(۳) «أحكام القرآن» لابن العربي /١(‏ 5 07). 


:سب اشتکات القهة في سالات لای داسة نه 


۲- ما جاء عن ابن عباس كيه أن النبي بي قال: «إِنَّ الله وَضَعَْ عَنْ متي 
الخطأء وَالنَْسَيَانَ وَمَا استُكرهُوا عَلبْه». 


وَجْه الدلالة: أن ما استكره عليه مرفوع عن الإنسان. 
وه وه 
۳ قياس المكرّه على البيع على المكرّه على نطق كلمة الكفرء ومع ذلك لم يترتب 
عليه أثره» ولم يحكم بكفره» فإذا سَقَط الأعظم وهو الكفر» فسقوط ما 
00 
دونه اول 
أدلة القول الثانى : 
استدلوا بأدلة القول الأول نفسهاء إلا أهم حملوها على الفساد لا على البطلان؛ 
لأن ركن البيع- وهو المبادلة- صَدَر من أهله- المالك العاقل البالغ- مضافا إلى 
محله- وهو ثبوت الملك- إلا أنه فقد شرط التراضى فصار فاسدًا؛ لأن الفساد ليس 
في الأصل بل في الوصف. والرضا شرط نفاذ» وبانتفائه يَنتفى المشروط وهو النفاذ. 


ويكون البيع فاسدًا'". 
ويجاب عنه: بأن ظواهر النصوص دلت أن الرضا هو المعتبر في العقود» وهو لا 
يتحقق مع الإكراه. 


)١(‏ أخرجه ابن ماجه في «سننه» في كتاب الطلاق» باب طلاق المُكرّه والناسي /١(‏ 109) برقم 
.)5١56(‏ 
وأخرجه ابن حبان في «صحيحه» في كتاب التاريخ» باب فضل الأمة ٠”/1(‏ ۰ برقم 
(7719)» وعلق عليه بقوله: إسناده صحيح على شرط البخاري. 
وحَسّنه النووي في «الأربعين ين النووية» حديث رقم (59). 

(۲) «المهذب» للشيرازي (۱/ .)۲٥۷‏ 

(۳) انظر: « تبيين الحقائق» للزيلعي /٥(‏ ۱۸۲). 
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دليل القول الثالث: أن بيع المكرّه لا ينقصه إلا رضا المكرّه؛ فلذلك يتوقف على 
رضاه» كبيع الفضولي . 

ويجاب عنه: بأن قياس بيع المكْرَه على بيع الفْضْولي قياس مع الفارق؛ لأن رضا 
الشخص الذي يُتصرّف له غير معلوم» وهو محتمل مع وجود رضا النائب. وأما رضا 
مره فمعلوم أنه معدوم وأنه غير راض به» وإلا لم يكن إكرامًا ''". 

دليل القول الرابع: أن شرط لزوم البيع هو التكليف. وبيع المكره غير مُلَزِم 
ORT‏ ان كرو قر كان 7 


و جاب عنه: بأداميحة ي مع عدم لزومه» مع جعل الخيار للمُكرّه بعد زوال 
الأكراه- لا معنى له؛ لأن المكره إذا وَجَد مصلحة في إمضاء البيع وكان راضيّاء 
فبإمكانه أن جد العقد» وأن يدث عقد البيع من غير الإكراه. 

الراجح 

يترجح لي- والله أعلم- ما ذهب إليه أصحاب القول الأول؛ لقوة أدلتهم 
ومناقشتهم أدلة المخالفين با يقتضى ضعف استدلالهم بها. كا أن في إبطال البيع 
طا ن الك ووم اغا لاله 


»)۲۱/۲( ا 0 (5/ 00700 و«مغني المحتاج» للشربيني‎ i 
.)٦١ /١١( و«الشرح الكبير مع المقنع والإنصاف» لابن قدامة‎ 

(۲) انظر: «حاشية ابن عابدبن» .)١١0-1١١5 /٥(‏ 

08 ا ماعب الجر الطاب :411/4 


ا ا ای المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الاكراه بحق 
و 
يرد هذا الاستثناء على مذهب الشافعية وا حنابلة» القائلين ببطلان بيع المكره'''. 


وصورة المسألة: كا لو أَكْرَه الحاكم شخصًا على بيع أملاكه لأجل الوفاء بِدَيْن 
قد حل» أو الإجبار على بيع الدار لتوسعة المسجد"". 

واستدلوا بم يأتي: 

-١‏ ما جاء عن عمر بن الخطاب يه أنه لما ضاق المسجد الحرام على الناس, 
اشترى دُورًا فهّدّمها وهَدّم على قرب من المسجد. ا يأخذ 
الثمن وتَّمَنعَ من البيع» فْوْضِعَتٌ أثمانها في خزانة الكعبة حتى أخذوها بعد 
ذلك. 

وو لا ررد مس الح ا 

اكت روا سيد نلف حصان إن اليم ال N‏ روزا لعلف 
غل وا رسو ل الله فأ اة لا . 


وه 50875 
فلولم يصح بيع المكرّه إذا كان بحقء كا قله ول . 


1“ قياس الإكراه بحق في البيع على إكراه المرتد على الرجوع إلى الإسلام 
535 ا 


)١(‏ لأن بقية أصحاب المذاهب يصححون ر بيع المُكرّهء ولا حاجة لهذا الاستثناء عندهم. 

() «المجموع» للنووي (۹/ »)٠١۹‏ و«كشاف القناع» للبّهوت (۷/ .)١٠١‏ 

(۳) انظر: «تاريخ مكة المشرفة» والمسجد الحرام» والمدينة الشريفة والقبر الشريف» لابن 
الضياء »)١6١ /١(‏ و«وفاء الوفاء بأخبار دار المصطفى» للسمهودي (۲/ ۷۲). 

(4) «كشاف القناع» للبهوتي (۷/ .)٠٠١‏ 


- المُستنتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل ٣‏ 


فحكم الاستثناء ثابت باتفاق العلماءء وهو تصحيح بيع المكْرَّه بحق» ول أقف 
على خالف لمذه المسألة. 

وقد تَقَل شيخ الإسلام ابن تيمية ''' اتفاقهم على ذلك . 

نتا اء 

لهذا الاستثناء سببان: 

الأول: القياس» وذلك بقياسهم الإكراه بحق في البيع على إكراه المرتد على 
الرجوع إلى الإسلام. 

الثاني: المصلحة؛ وذلك لأن إحقاق الحقوق وإلزام الناس بها من المصالح التي 
تقوم عليها حياة الناس. وعدم اعتبار مثل ذلك يورث بينهم النزاع والشقاق. 

القاعدتان المرتيطتان بهذا الاستثناء: 

- يرتبط هذا الاستثناء بقاعدة: (الضرورات تبيح المحظورات) المندرجة تحت 

القاعدة الفقهية الكبرى: (المشقة تجلب التيسير). 


)١(‏ هو شيخ الإسلام» تقي الدين أبو العباس» أحمد بن عبد الحليم بن عبد السلام بن عبد الله 
بن تيمية» الحَرّاني الحنبلي» بل المجتهد المُطلق. 
33و( و ا هن عاشر ر الأول س إنحادى وسفن وت د وا ا 
الكتب» وسرعة الحفظ» وقوة الإدراك والفَهُم» وبُطء النسيان! حتى قال غير واحد: (إنه لم يكن 
يحفظ شيئًاء فينساه). 
وكانت وفاته في سََحَر ليلة الإثنين من ذي القعدة» سنة (۷۲۸ه). 
انظر: «شذرات الذهب» (5/ :»)85-/٠١‏ و١معجم‏ المُحَدَّئِين) /١(‏ ۲۸-۲۵). 

(۲) انظر: «مجموع الفتاوى) (8/ 5 .)26١‏ 


f‏ المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


وبيان ذلك: أن الأصل حرمة أموال الناس» لكننا تجاوزنا هذا الأصل لأجل 
الضرورة» وهي حفظ حقوق الناس وقطع التنازع فيا بينهم؛ لذلك جاز الإكراه في 
البيع هنا . 

5 كما یر ترط هذا الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (يتحمّل الضرر الخاص لدفع ضرر 

عام) المندرجة تحت القاعدة الفقهية الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار). 

وبيان ذلك: أن في إكراه صاحب الدار على البيع لأجل توسعة المسجد- كما 
مدنا به سابقًا- ضررًا عليه» لكنه يُتحمّل دفعًا لضرر أعم عن المسلمين» وهو التزاحم 
ئ: ا | 00 


,.)١5؟١ص( و«شرح القواعد الفقهية» للزرقا‎ ,)7١17/5( انظر: «المنثور» للزركشي‎ )١( 
.)7705 /۲( و«المُوافقات» للشاطبى‎ 
.)۸۷( (؟) «الأشباه والنظائر» لابن نجَيْم‎ 
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المطلب الثانى 
استثناء الشيء اليسير 
من عدم صحة بيع الصبي المُميز والسفيه 
بدون إذن وليهما 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: تعريف الصبي المميز والسفيه؛ وبيان حكم بيعهما بدون 
إذن وليهما 


الصبي المميّز: هو الذي يفهم الخطاب» ويرد الجواب» ويَعلم أن البيع سالب 
للملك» والشراء جالب له» وأن يكون من مقاصد تجارته الربح» ويَعرف العَبْن 
اليا 

والسفيه: هو الذي لا يسن التصرف في ماله ". 

أما حكم بيعهم| بدون إذن وليهما: فقد اتفقت المذاهب الأربعة على عدم لزوم 
بيع الصبي الميّز والسفيهء إذا كان بدون إذن وليهما ". 


)١(‏ اختلف العلماء في ضابط التمييز: فمنهم مَن حده بالسن» فقال: من بَلَغْ سن السابعة. ومنهم 
من لم يحده بالسن. وضَبْطه بما ذكرته في المتن. 
انظر: «حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني» »2011/1١(‏ و«تبيين الحقائق للزيلعي» 
مع حاشية الشلبي علیه» (5/ :)75١19‏ و«تحرير ألفاظ التنبيه» للنووي .)١75 /١(‏ 

(۲) انظر: «مجلة الأحكام العدلية» »)۱۸١ /١(‏ و«حاشية الدسوقي» »)۲۹٦/۳(‏ و(مغني 
المحتاج) للشربيني (۲/ ۱۹۸)» و«المغني» لابن قدامة (5/ 57/0-559). 

(۳) انظر: «تبيين الحقائق للزيلعي» مع حاشية الشلبي عليه» (5/ »2735١19‏ و«الفواكه الدواني» - 


او ووو اسب المُستئئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


ومستندهم في ذلك: 
-١‏ قوله تعالى: «إوابناوالْيِئ حَهَه إا بلعو اليح فن اسم مهم سد فادفعوا 
ال او 4 
رجه الدلالة: أن الله أمَرّنا بأن ندفع لليتامى أموالهم إذا تحقق فيهم أمران: البلوغ. 
والرشد. وهذا يدل على أنه لا بد من مجموع الأمرين» فإذا لم يجتمعالم جز دفع الأموال 
إليهماء وهذا يعني الحجرء ولازم الحجر عدم لزوم التعاملات المالية . 


5 1 58 8 ر ص د ےم ےر ص ر ر صر و ارو سس 
ومثل ذلك قوله تعالی: ولا وتوا السفھا آمو کک الى جِعَلائَهُ لك قينما وأززفوهم فا 


وا وشم فووا هرامش 4 . 
۲- ما جاء عن عائشة كا قالت: قال رسول الله يي «رُفع القلم عن 
^ |<“ . ك 11 2 
ثلاثة: عن النائم حتى يستيقظ» وعن المبتلى حتى يبرأء وعن الصبي حتى 
E‏ 


= للنفراوي (۲/ ۷۳)» و«حاشية الدسوقي على الشرح الكبير» (/ »)١‏ و«المجموع» للنووي 
(۹/ ۱0۸(« و«اكشاف القناع) للبهوي (۳/ .)٠١١‏ 
وقد تقل ابن حزم اتفاق العلماء على بطلان بيع الصبي المُميّر فقال: (واتفقوا أن بيع مَن لم 
تبلغ لما لم يُؤْمَر به ولا اضطر إلى بیع لقُوته- باطل» وأن ابتياعه كبيعه في كل ذلك) «مراتب 
الإجماع» (ص .)١5١‏ 
لكن الاتفاق لا يصح بإطلاق» كما سيّتبين في الفرع الثاني من هذا المطلب» في الكلام على 
ال 

(0) سورة النساء: الآية (5). 0 تفسير الراز ۹2/0 

(۳) سورة النساء: الآية (0). 

(:) أخرجه أبو داود في «سُننه» في كتاب الحدود» باب في المجنون يَسرق أو يصيب عدا 
(6/ ۱۳۹( برقم .)٤۳۹۸(‏ - 


لل المُستنتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية سو 


وجه الدلالة: أنه لو صح البيع لزم منه وجوب التسليم على الصبي» وقد صرح 
الحديث بأن الصبى لا يجب عليه شىء. 


وقيل: وجه الدلالة منه: أن مقتضى الحديث إسقاط أقواله وأفعاله . 


-١‏ أن العقل لا يمكن الوقوف منه على الحد الذي يصح به التصرف لخفاته. 
وتزايده تزايدًا حَفِيَ التدريج. فيجَعّل الشارع له ضابطًا وهو البلوغ, فلا 
تثبت له أحكام العقلاء قبل وجود المظنة . 

3 ۶ 

؟- أن في عدم لزوم تعاملات الصبي المميّر والسفيه المالية بدون إذن وليهه|- 
حماية لحقيهم| وحفظًا لماليها. 


الراجح: 

إذا كان العلماء المحققون قد ذكروا أن الحق لا يخرج عن المذاهب الأربعة في 
الشريعة عامة '"» فكيف بنا إذا كان قولحم واحدًا؟! “فلا يسع الباحث هنا إلا ما 
وسعهم!! كا لم يَظهر للباحث في أثناء البحث قول يخالف هذا القول؛ لذا فإن عليه 
العمدة في المسألة. 


عله علو ملو 


- وأخرجه ابن ماجه في «سُننه) في كتاب الطلاق» باب طلاق المعتوه والصغير والنائم 
(08/1)) برقم .)5١51(‏ 
وكدضفيهه العاانة الأناق اق تعلق على لشن 

.)١51/4( «المجموع» للنووي‎ )١( 

(۲) «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» (۱۹/۱۱). 

(۳) «مجموع فتاوى ابن تيمية) .)٠١ /7١(‏ 


(6) واتفاقهم هنا يُحْمَل على الشيء الكثير دون اليسير» كما سيأتي. 


ا المُستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية دا 


الفرع الثاني : التحقيق في استتثناء الشيء اليسير 
٠ 1 ٤ ٠ 5 5‏ 4 
المميّرز والسفيه بدون إذن وليهاء فاجازوا بيعها في الاشياء اليسيرة بدون إذن 
)0 
الولي . 
واستدلوا بما يأتي: 
١‏ - أن أبا الدرداء وت 
؟- فدل هذا على لزوم بيع الصبي» والسفيه كالصبي في البيع. 
۳- أن الحكمة في عدم لزوم بيعهما هي خوف ضياع ماليها بتصرفهماء وهذا 
م 
85- أنه على فرض حصول غرر في بيع الشيء اليسير» فإنه قطعًا سيكون يسيرًاء 
والغرر اليسير لا تنفك منه غالب البيوع» وهو مغتفر. 


O ED 


(1) انظر: «مواهب الجليل» للحطاب /٤(‏ ۷٤۲)ء‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع 
والإنصاف» (۱۱/ ۱۹). 

(6) و غويمر بن غامر بن قيس بن آمية: الخزر جى الأنضاري» ألم يوم ر 
قال فيه النبي کي يوم أمحد: «نغم الفارس عويمر» وقال: اهو حَكيم أمتي). 
مات عام (۳۲ه) وقيل: (۳۳ه). 
انظر: «الاستیعاب» لابن عبد البر (۳/ ۱۲۲۷)» و«السّيّرا للذهبي (۲/ .)۳۳١‏ 

(۳) ذكره ابن أبي موسى في «الإرشاد» (ص2)2391.» وتَقّلهِ عنه ابن قدامة في «المغني) 
(/1857). 

.)٠١١ /۳( «كشاف القناع» للبهوتي‎ )٤( 


Ea 


ل المستثئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
لفقهية في ية - دراسة فقهية و 6 


الراجح 

يَظهر - والله أعلم- صحة الاستشناء؛ لقوة أدلتهم وموافقتها القواعد العامة في 
البيوع. 

سبب هذا الاستثناء هو المصلحة. أي: أن في لزوم بيع الصبي المميّز والسفيه في 
الشىء اليسير- تيسيرًا عليها في قضاء حوائجها اليسيرة» والتي لا يترتب عليها ضرر 
يُذْكّر حال الخطأ فيها. ىا أن في ذلك تعويدًا لما على البيع؛ ليسهل استبيان رشدهما 
لدّفع أموالم| إليها. 

القاعدة المرتبطةه بهذا الاستثناء: 

ظط هدا الايتناد بقاع الفقيية كيم (الكرقة ا 
لا“ عي رها على الإذن تعطيل للصبي الم 
والسفيه ومشقة عليهماء حاء التيسير باستثناء الىء اليسير ولزوم بيعه| فيه؛ لن 
الحكمة من منع لزومه إنا هي حفظ ماليهماء وهذا مفقود في الثيىء اليسير كا أسلفتٌ 
في الأدلة. 


.)۷١/١( «الأشباه والنظائر» للسيوطي‎ )١( 


۷ س اتات الفقهة في العملا الاي - داس فيه سس 


المطلب الثالث 


COCR 


استثناء بيع دود القزمع قره 
من عدم جواز بيع دود القز 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: تعريف دود القن وبيان حكم بيعه 


القَرٌ: نوع من أفخر أنواع الحرير» وله دودة يَظهر منها- بإذن الله- هذا الق 
بع عيباسا لح لقي Ce‏ أبس لاا 


أما حكم بيع دُود القزء فقد اختلف الفقهاء فيه على قولين: 
القول الأول: ذهب محمد بن الحسن صاحب أبي حنيفة ''' والمالكية ' '' والشافعية 


)١(‏ انظر: «المُطلع على ألفاظ المُفّنع) /١(‏ ١۲۷)ء‏ و«المصباح المنير» للفيومي )٤١ /١(‏ مادة 
(بزر)» و«حياة الحيوان» للدميري /١(‏ 51/6). 
(۲) سبقت ترجمته. 
انظر: «تبيين الحقائق) للزيلعي »)٤٩ /٤(‏ و«حاشية ابن عابدين» /٥(‏ /2)5. 
وما ذهب إليه محمد بن الحسن هو المفتى به عند الحنفية. 
(۳) ل أجد لهم نضا صريًا في دود القَر لكن بالنظر إلى شروط البيع لديم سما عيدب 
بالجواز؛ لأنهم يُشترطون في المبيع الطهارة والانتفاع الشرعي مهما كان قليلا. ود 
لذلك بالتراب. ومسألتنا بلا شك هي أَوْلَى من ذلك بكثير. 
كما أنني لم أجد ما يَمنع من الجواز عن طريق تع شروط البيع لديهم. 
وعلى ذلك: يكون هذا القول محدَّجًا على قواعد المذهب. 5 


لل المُستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية لو ۷ 


ا دين إلى جواز بيع دود القرٌ. 


القول الثانى: ذهب أبو حنيفة إلى عدم جواز بيع دود القَرّ " ". 

أدلة القول الأول : 

١‏ - أنه حيوان افر يعون ا ا البهائم. 

؟- ولأنه طاهر مُنتقع به» فجاز بيعه كالثوب . 

دليل القول الثاني: أن الدود من الهوام؛ ولا ينتفع به فأَشْبَهِ الخنافس والوَرّعَات*. 
ويجاب عنه: بأن قوهم: (لا ينتفع به) يَبطل بالبهائم التي لا يتحصل منها نفع 


سوى التتاج» وهو يفارق الحشرات التي لا نفع فيها أصلا؛ إذ إن نفعه كثير؛ لأن 
الحرير الذي هو أشرف الملابس إن| تحصل منه”. 


الراجح: 
يَظهر- والله أعلم- رجحان القول الأول؛ لقوة أدلتهم ومناقشتهم أدلة 


المخالفين. كا أن القول بالجواز مُوافق للأصل الذي بُنْيَتْ عليه المعاملات» وهو 
الحل والإباحة. 


010) 


اشر رات ال ا ی ا العدوى على كنانة السات ايان 
( ۲/ ۳۸ء و«حاشية الدسوقي على الشرح الكبير» (۳/ .)٠١‏ 

انظر «المجموع» للنووي (9/ .)۲٠۴۳‏ 

انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف) (۱۱/ .)۲١‏ 

انظر: «حاشية ابن عابدين» (0/ 19). 

انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» .)50/١١(‏ 

المرجع السابق. 

انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» :.)55/١١(‏ و«كشاف القناع» 
للبههوق (۳/ .)١67‏ 


مدا المُستفئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


يظهر - والله أعلم- أن سبب الخلاف في بيع دود القَرّ هو خلافهم في الانتفاع 
به» فمن يرى إمكانية الانتفاع به أجاز بيعه» ومّن لا فلا. 


الفرع الثاني: التحقيق في استتناء بيع دود القز مع قره 


رد هذا الاستثناء على قول أبي حنيفة» الذي مَنَع من بيع دود القَرّء واستثنى 
حالة واحدة يتجوز فيها بيعه» وهي ما إذا كان دود المَرّ مع قَرّه فجوز بيعه. 

ودليله على ذلك: أن دود القَرّ لا ينتفع بعينه» وإنما جاز بيعه مع القَرٌ تبعًا له 
ويُغتفر في التوابع ما لا يُغتفر في غيرها . 

الراجح: 

سبق أن رجحنا جواز بيع دود القَرّ مطلقاء ولا حاجة لهذا الاستثناء. 

ويجاب عن دليلهم هنا با استّدل به أصحاب القول الأول. 

سبب هذا الاسككناء: 

يمكن أن تستنبط سبب هذا الاستثناء عندهم وإن لم ينصوا عليه» والذي ظهر 
لي بالتتبع أن السبب هو القياس. 

وبيان ذلك: انهم فاسوا 2 ا مع قزه عل بيع الحمل مع أمه. بجامع 
الاتصال في الخلقة» فك| لا يجوز بيع الحمل إلا تَبَعَا لأمه» فكذلك لا تجوز بيع دود 
المَرّ إلا تبعا لَه . 
)١(‏ انظر: «الأشباه والنظائر) لابن نَجَيِم (۱/ »)٠٠١‏ وتبيين الحقائق» للزيلعي .)٤۹ /٤(‏ 


(۲) انظر: ١غْمْر‏ عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر» للحسيني /١(‏ ١؛)»‏ و(شرح القواعد 
الفقهية» للزَّرْقَا (ص517١).‏ 


بحست اللات الفقوئة :لبخ فلؤي |لنعالية ‏ درا ن ss‏ 00# 


القاعدة المرتبطهة بهذا الاستئناء: 
القاعدة المرتبطة هنا هي القاعدة الكلية: (يُغتقر في التوابع ما لا يُغتفر في غيرها) 
فيجوز بيع دُود القَر تبَعَا لقره ولا تجوز بيعه استقلالا . 


لد 


(1 /١( انظر: «غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر» للحسيني‎ )١( 


و“ اة ات ال وت و د 


المطلب الرابع 


COC 


٠ 0 000‏ ےت مه )١(‏ 
استثناء بيع النخل في كوارته''' مع العسل 
من عدم جواز بيع النحل 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم بيع النخل: 


اختلف الفقهاء في حكم بيع النخل على قولين: 
القول الأول اذهب بدني اللسن ٠‏ من الحثفيةومغه الالكة :والشافعة 
والحنابلة- إلى جواز بيع الل . 


)١(‏ والكوّارَات- بضم الكاف وتشديد الواو-: جمع كُوّارة وهي ما عَسَّلَ فيه النّخلُ وهي 
الخلية أيضًا. وقيل: الكوّارة من الطين» والخلية من الخشب. 
انظر: «المطلع على ألفاظ المقنع» للبعلي ,)777/١(‏ و«لسان العرب» لابن منظور 
»)٠١١ /١(‏ و«المصباح المنير» للفيومي .)١8١/١(‏ 

(0) سبقت ترجمته. 

)۳( انظر: «بدائع الصنائع» اللكاساني (/ »)١55‏ و«البيان والتحصيل» لابن رشد (۸/ ۱۹)» 
و«مواهب الجليل» للحطاب (5/ ۲۸۹)» و«الحاوي الكبير» للماوردي /٥(‏ ۳۲۷)» و(فتح 
العزيز» للرافعي (۸/ ۱۱۸)ء و«المجموع» للنووي (۹/ ١٠٠۲)ء‏ و«أسنى المطالب في شرح 
روضة الطالب» للستيّکي (۲/ »)٠١‏ و«المغني» لابن قدامة (5/ »)١915‏ و«كشاف القناع» 
للبهوتي (۳/ .)١67‏ 

(6) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني »)١55 /٥(‏ و«تبيين الحقائق للزيلعي مع حاشية الشلبي» 
(64/5). 


5 © 


المستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
لفقهية في 2 راسه ففهية و € 


دليل القول الأول: أنه حيوان طاهر» يخرج من بطنه شراب فيه منافع للناس» 
فجاز بيعه كالبهيمة ''". 

دليل القول الثاني: أن انَل ليس بمُنتفّع به» فلم يكن مالا بنفسه با يحدث منه . 

ويجاب عنه: لا نسَلم بأن النّخل ليس بمُنتفع به» وهو يَبطل با يخرج من بطنه 
وفيه منافع للناس» قال تعالى: حرج من بُطُونِهَا مراب حيلف انُه فيه ْم 
لتاس * 4 

الراجح: 

يترجح- والله أعلم- جواز بيع النّخْلء وهو الذي تعضده الأدلة وأصول الشريعة. 

يَظهر - والله أعلم- أن سبب الخلاف في بيع النّحْل هو خلافهم في الانتفاع به 
فمن رأى إمكانية الانتفاع به أجاز بيعه» ومّن لا فلا. 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء بيع النخل في كوارته مع العسل 


يرد هذا الاستثناء على قول أبي حنيفة» فهو ل نَع من بيع النّخْل استثنى حالة 

م 4 .اه ته ۰ ۾ * 2 9 7 
واحدة يجوز فيها بيع النخل» وهي ما إذا كان في كؤّارته مع العسل» فيجوز بيع النخل 
> (€( 


.)517/1١١( انظر: «المجموع» للنووي (9/ ۳۲۲)ء و«الشرح الكبير» لابن قدامة‎ )١( 
.)١55 /0( انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني‎ )۲( 

(۳) سورة النحل: الاية (59). 

() انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (0/ »)١55‏ و«الاختيار لتعليل المختار» (۲/ .)٠١‏ 


۷ س الفستيات ةي امات لمل درا يه اس 


ودليلهم على ذلك: أن النّخل لا ينتفع به» وإنما جاز بيعه مع العسل بكوّارته تبعًا 
له؛ لأن التوابع بغتفر فيها ما لا يُْتمّر في غيرها . 

الراجح: 

سَبَق أن رجحنا جوار بيع النّحْلء ولا حاجة لهذا الاستثناء» ويجاب عن دليلهم 
هنا با استدل به أصحاب القول الأول. 

سبب هذا الاستكناء: 

يمكن أن نستنبط سبب هذا الاستثناء عندهم وإن لم يتصوا عليه» والذي ظهر 
لي بالتتبع أن السبب هو القياس. 

05م ان 8 2 م 5 7 1 

بجامع الاتصال في الخلقة» فى! لا يجوز بيع الحمل إلا تبعًا لأمه» فكذلك لا يجوز بيع 
التغن زلا قينا لوس ف كاري 

القاعدة المرتبطة بهذا الاستثناء: 

القاعدة المرتبطة هنا هي القاعدة الكلية: (يُغتقر في التوابع ما لا يُغتفر في غيرها) 
فيجوز بيع الل تبعًا للعسل في كوّارته» ولا يجوز بيعه استقلالا . 


.)59/5( واتبيين الحقائق» للزيلعي‎ ء)٠١١‎ /١( انظر: «الأشباه والنظائر» لابن نجَيْم‎ )١( 

(0) ولذلك نجدهم ذَكروا اللؤلؤ في الصدف قياسًا على الحَمْل مع أمه. والنّحْل في كوّارته قريب 
لق ا 
انظر: «غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر» للحسيني /١(‏ ١١۳)»ء‏ واشرح القواعد 
الفقهية» للزْرْقا (ص/ا0؟7). 

(۳) انظر: «غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر» للحسيني .)١١ /١(‏ 


سس المستيات القهة في الات الاي - دراسة ية س 7200 


COCO 


استثناء بيع كلب الصيد والحرث والماشية 
من النهي عن بيع الكلب 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول : حكم بيع الكلب 


تحرير محل النزاع : 

لا خلاف بين الفقهاء على تحريم بيع الكلب لغير الصيد والحرث والماشية؛ لأن 
اقتناءه في هذه الحالة حرم فيحرم بيعه. 

أما إن كان المقصود من اقتنائه أحد الأغراض الثلاثة السابقة» فقد اختّلف 
الفقهاء في حكم بيعه على قولين: 

القول الأول: وهو قول جماهير العلماء» والمشهور عند المالكية» ومذهب الشافعية» 
والحنابلة-: عدم جواز بيع الكلب "'". 

القول الثاني: ذهب الحنفية وبعض المالكية إلى جواز بيع الكلب "'". 


)١(‏ انظر: «البيان والتحصيل» لابن رشد (۸/ 87). وابداية المجتهد) لابن رشد الحفيد 
( 25 ». و«مواهب الجليل» للحطاب /٤(‏ ۲۹۷)» و«المجموع) للنووي (۲۲۸/۹)» 
واحاشيتي قليوبي وعميرة» (۲/ ۱۹۷)» و«مغني المحتاج» للشربيني (۳/ ۲۹۷)» و«المغني» 
لابن قدامة (5/ .)٠۸۹‏ 

(۲) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (0/ 22١57‏ و«تبيين الحقائق» للزيلعي »)٠١١ /٤(‏ 
ومَجْمَع الأنهر» لشيخي زاده (۲/ »)٠١١‏ و١حاشية‏ ابن عابدين» (194/5). و«مواهب 
الجليل» للحطاب (55717/5). 


۸ س المستيت اتی المسملات اا دراسة تی 2 


أدلة المول الأول: 
كحديث أبي مسعود الأنصاري لف «أن رسول الله ية هى عن ثمن الكلب» 
ومَهْر البَغئ» ولوان الكاهن». 


1 1 (۲( لے () ۶° 5 
ومثله عن رافع بن خديج > وعن جابر بن عبد الله > وأبي هريرة وابن 
e‏ 


وجه الدلالة: أن النهي عن ثمن الكلب يدل على تحريم بيعه» وأنه لا يصح بيعه. 
1 )2 
ولا يحل ثمنه 1 


.)۲۲۳۷( أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب ثمن الكلب ( ۳/ 85) برقم‎ )١( 
ومسلم في كتاب المساقاة» باب تحريم ثمن الكلب وحُلوان الكاهن ومَهْر البَغِيّ» والنهي عن‎ 
.)19571/( بيع السّنوْر (7/ ۱۱۹۸) برقم‎ 

(۲) هو رافع بن ديج بن رافع بن عدي بن زيد» الخزرجي. 
ردو سيول الله ا يوم بدر لأنه استصغره» واتخاؤه يوم الخد ف دا والخندق وأكثر 
المشاهد. 
و ا فقال له رسول الله عَلةِ: «أَشْهَدُ لك يوم القيامة) وانتقضت جراحته 
في زمن عبد الملك بن مَرُوانء فمات قبل ابن عمر بيسير» سنة أربع وسبعين. وكان صحراويًاء 
عالمًا بالمزارعة والمساقاة. 
انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر (۲/ 7/9 25)» و«السَّيّر) للذهبي (۳/ .)١18١‏ 

(۳) أخرجه مسلم في كتاب المساقاة» باب تحريم ثمن الكلب وحُلوان الكاهن ومَهْر البَعىَء 
والنهي عن بيع السَّئَوْر (۳/ )۱۱۹۹٩‏ برقم .)١1579(‏ 

(4:) أخرجهما أبو داود في كتاب البيوع» باب في أثمان الكلب (۲۷۹/۳) برقم »)۳٤۸۲(‏ 
(TEA)‏ 


60 «(شرح النووي على مسلم) 1/10 .(Y‏ 
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ات ولاک ای ودا ميف ا و 

أدلة القول الثاني : 

اد ااا ا الاو و ون 
؟- أنه إذا جاز الانتفاع به» جاز بيعه كالحار الأهلي ". 


۳- أنه إذا جاز اقتناؤه جاز بيعه؛ لن الاقتناء لا يكون إلا عن طريقه. 
يجاب عنها من وجهين: 
الأول: أن ما ذكروه من اجتهاد وقياس لا يَقْوَى على معارضة النص الصحيح 


الصريح» فإذا وُجد النص تَبَخَر الرأي» ولا اجتهاد مع النص . 
الثاني: أن الترخيص في الانتفاع لا يُصححح البيع» كتناول اميه ونظائرها. ويدل 
عليه أن وَدَك ” الميتة يَصلح لطلاء السفن والاستصباح ”'"» فلا يصح بيعه ”". 


الراجح: 

يَظهر - والله أ - رجحان القول الأول؛ لقوة أدلة القائلين به» ومناقث: 
ا 5 سكيم 
ادلة المخالفين. 


010( «المغني) لابن قدامة (5/ ۱۸۹). 

)۲( «بدائع الصنائع) للكاساني .)١ 57 /٥(‏ 

© ای الا اب 

(5) انظر: «شرح القواعد الفقهية» للزرقا .)٠١١ /١(‏ 

(0) هو دَسَم الحم ودنه الذي يُستخرج منه. انظر «النهاية في غريب الحديث والأثر» لابن 
الأثير .)١159 /٥(‏ 

OO لخديف و لأزرة:‎ EE E IG 

(۷) «تقويم النظر في مسائل خلافية ذائعة» لابن الدَّهّان (۲/ .)۳١۸‏ 


لا اسب المُستفئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


الفرع الثاني: التحفيق في استتثناء كلب الصيد 


يرد هذا الاستثناء على القول الأول؛ إذ ذهب جابر بن عبد الله وعطاء © 
والنّحَعى ”إلى استثناء كلب الصيد دون غيره» فرخصوا في بيعه. 

واستدلوا بها رواه جابر بن عبد الله ويه «أ 
a,‏ كو 
وجه الدلالة: أن الحديث صريح في استثناء كلب الصيد من النهي. 


0 7 ش لات 77> o‏ م 
ن رَسَول الله ى عن تمن السنؤر. 


ويجاب عنه من وجهين: 


الأول: أن الحديث ضعيف باتفاق أئمة الحديث. 


(1)«موعطاء بن آي رباخ واسم أبن رباع أشلب- القركي شيخ السا مف الكدم. 
لد في أثناء خلافة عثمان» حَدَّث عن جَمْع من الصحابة» وكان من أوعية العلم؛ وكان عالما 
بالحج» قد حَجّ زيادة على سبعين حَجُة» مات سنة أربع عَشْرة ومئة. 
انظر: «وَفيّات الأعيان» لابن لات (۳ »)۲۹١‏ و«السَّيّر) للذهبي /٥(‏ ۷۸). 

(۲) هو إبراهيم بن يزيد بن الأسود» الفقيه» الكوفي النَّخُعي» أحد الأئمة المشاهير» تابعي» رأى 
عائشة مها ودخل عليهاء ولم يبت له منها سماع. 
ونسبته إلى النّخَع- بفتح النون والخاء المعجمة؛ وبعدها عين مهملة- وهي قبيلة كبيرة من 
مَذَّحِج باليمن. توفي سنة ست- وقيل: خمس- وتسعين للهجرة» وله تسع وأربعون سنة. 
انظر: «وَفيّات الأعيان» لابن ٥ E‏ و«السَّيّرا للذهبي .)07١ /٤(‏ 

(۳) أخرجه الترمذي في «الشنن» في أبواب البيوع» باب (۳/ )٥۷١‏ برقم »)٠۲۸١(‏ والنّسَائِي 
في «الشّنن) في كتاب البيوع» باب الرخصة في ثمن كلب الصيد (۷/ )۳٠۹‏ برقم (/555), 
والبيهقي في «الشّنن الكبرى» في كتاب البيوع» باب النهي عن ثمن الكلب (1/ )٠١‏ برقم 
.)١1١١9(‏ 


(۲) 
(۳) 


00 
(000 


لل المُستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية سي س« 


00 لا يصح إسناده '' 
وقال عنه النَّسَائي ''' : هذا منكر . 
وقال البيهقى 6 (والأحاديث الصحاح عن النبي ي في النهي عن ثمن 


هو الإمام الحافظ» أبو عيسى محمد بن عيسى بن سَّْرَة» السلمي الترمذي» الضرير» مُصَنّْف 
«الجامع» وكتاب «العلل)» ولد سنة (9١١ه).‏ 


تتلمذ للبخاري» وشاركه في بعض شيوخه. قال ابن حبان في كتاب «الثقات»: كان أبو عيسى 


ممن جَمَع وصَّنّفء وحَفظ وذاكر. 

ومات في ثالث عشر رجب» سنة تسع وسبعين ومئتين ب(ترمذ). 

انظر: «تذكرة الحفاظ» للذهبي (۲/ .)١55‏ 

«سَئن الترمذي» (۳/ .)01١١‏ 

هو أحمد بن علي بن شعَيْب» أبو عبد الرحمن النَّمَائِيء صاحب «الشنن»ء القاضي 
الحافظ. 

ولد سنة (١٠۲ه)»‏ أصله من نَسَا (بخْرّاسان) وجال في البلاد واستوطن مصرء فحسده 
مشايخهاء فخْرّج ا الرملة بفلسطين» » فسَئل عن فضائل معاوية» فأمسك عنه» فضربوه في 
الجامع. وأخرج علیاد فمات ودفن م لمعدر وقيل: خرج اا فمات يمكة تة 
(A ۳(‏ 

من كتبه: «السّنن الكبرى»» و«الصغرى»» و(المجتبى». 

انظر: «وََيّات الأعيان» لابن حَلكَان /١(‏ ۷۷). 

ان التقاتي ازا 80 

هو أحمد بن الحسين بن علي» أبو بكر الفقيه الشافعي» الحافظ الكبير المشهور. 

ولد سنة (٤۳۸ه)‏ في (خُسْرّؤْجرد) من قرى (بَيِهَقَ) ب(تَنٍسابور)» ونشأ في (بَنْمَقَ) ورحل إلى 
بغداد ثم إلى الكوفة ومكة وغيرهماء وطلبَ إلى تَيُسابور» فلم يَرّل فيها إلى أن مات سنة 
(15ه). اشتهر بكثرة تصانيفه في نُضْرة المذهب الشافعي. من تصانيفه: «السنن الكبرى», 
و«الصغرى). انظر: (وَفيَات الأعيان» لا ا .)٥‏ 
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الكلب- خالية عن هذا الاستثناءء وإنما الاستثناء في الأحاديث الصحاح في النهي 
عن الاقتناء» ولعله شيّه على مَن دَكر في حديث النهى عن ثمنه- من هؤلاء الرواة 
الذين هم دون الصحابة والتابعين» والله أعلم) . 

الثاني: يحتمل أنه أراد: ولا كلب صيد. وقد جاءت اللغة بمثل ذلك. 

قال الشاعر: 


وكل أخ مُفارقه أخوه لَعَمْر أبيك إلا المَرْقدان " 

أى: والفرقدان ”". 

الراجح: 

يترجح- والله أعلم- عدم صحة الاستثناء؛ وذلك لقوة أدلة المانعين» ومناقث: 
E E‏ > 
أدلة المخالفين. 

سب الاستنناء: 

ء۶ ا 

ينص على استثناء كلب الصید» ولكن الحديث لا يصح إسناده كما أسلفت. 


.)٠١ /5( «الشّئن الكبرى» للبيهقي‎ )١( 

)۲( هذا بيت من قصيدة لحضرمي بن عامر بن مَجَمّع. 
ومراده: أن كل اثنين يُحب أحدهما الحَر سيُقطع عنه» وإن كان ضنيئًا به» شديد التمسك 
اا 
وما بعد (إلا) مُطابق لما قبلها؛ لأن المعنى: كل أخوين غير هذين الكوكبين متفارقان. وليس 
(إلا) استثنائية» وإلا لقال: (إلا الفرقدين) بالنصب. 
انظر: «فرحة الأديب» للأسود العَنْدَجَانِي .)58/١(‏ 

(90 انظر «المغني» لابن قدامة (5/ .)١9٠١‏ 


س افكت ةي اسنات لما زناه سلس 


المطلب السادس 


استثناء بيع الأدهان النجسة للكافر العالم بنجاستها 
من النهي عن بيعها 


وفيه فرعان: 


الفرع الأول : حكم بيع الأدهان النجسة 5 


اختلّف الفقهاء في حكم بيع الأدهان النجسة- على قولين: 
جواز بيع الأدهان النجسة ''". 
القول الثاني: ذهب الحنفية إلى جواز بيع الأدهان النجسة ". 
أدلة القول الأول: 
-١‏ ما جاء عن جابر بن عبد الله اء أنه سَمع رسول الله بيا يقول عام الفتح 
وهو بمكة: (إن الله ورسوله حرم بيع الخمرء والميتة والخنزير والأصنام». 
فقيل: يا رسول الله» أرأيتَ شحوم اله فا تطل يها السف نه ردهن ا 
الجلود» ويستصبح بها الناس؟ 
10 ها لاذطان القى ا 
(۲) انظر: «بداية المجتهد) لابن رشد (۳/ »)١55‏ و«مواهب الجليل» للخطاب (558/5), 


و«المجموع» للنووي (5717/9), و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» 
(44/1)). 


(©) انظر: «المبسوط» للسرخسي (5؟/ .)٠١‏ 


س الفستات ةي اماهلات لمال -درامة یی 


فقال: ( لا هو حرام). 


ثم قال رسول الله ية عند ذلك: «قاتّل الله اليهود! إن الله لا حرم شحومها 
جملوه» ثم باعوه. فأكلوا ت . 
وسياق الحديث إنما هو في البيع؛ وعليه: فإن قولهيلياة: «هو حرام» محمول على 
البيع. 
۴ ولأن أكله حرام ولا تخالف في ذلك ”"» فلم يجز بيعه» كما في الحديث: «إن 
الله إذا حرم عل قوم أكل شىء حرم عليهم ثمنه) 
دليل القول الثاني: أنه مباحٌ الانتفاع به شرعًا على الإطلاق» فكان مالا ومحلا 


050 
بيع" 


ويجاب عنه من وجهين: 


الأول: لا نسلم أن الترخيص في الانتفاع يصحح البيع» بدليل جواز تناول الميتة 
حال الاضطرار دون بسعها 0 
الثاني: سَلَّمْنا جدلا با استدلوا به» ولكنه مُعارض بالحديث الصحيح الذي 


,)5775( برقم‎ )۸٤ /۳( أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب بيع الميتة والأصنام‎ )١( 
)١7١17/7( ومسلم في كتاب الطلاق» باب تحريم بيع الخمر والميتة والخنزير والأصنام‎ 
.)۱٥۸۱( برقم‎ 

(۲) «الشرح الكبير» لابن قدامة .)٤۹/۱۱(‏ 

(۳) أخرجه أبو داود من حديث ابن عباس في كتاب البيوع» باب في ثمن الخمر والميتة (۳/ ۲۸۰) 
برقم )۳٤۸۸(‏ وصححه الألباني. 

(:) «المبسوط» للسرخسي (5؟7/ .)٠١‏ 

(4) انظر: «تقويم النظر في مسائل خلافية ذائعة» لابن الدَّمَّان (۲/ .)۳١۸‏ 


CC 
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لفقهية في : 7 »© 


استّدل به أصحاب القول الأول» ولا اجتهاد مع ا 


الراجح: 
يترجح- والله أعلم- ما ذهب إليه أصحاب القول الأول؛ لقوة أدلتهم. 
ع ع 
ومناقشتهم أدلة المخالفين. 
الفرع الثاني : التحفيق في استثناء بيعها للكافر العالم بنجاستها 
رد هذا الاستثناء على القول بعدم جوار بيع الأدهان النجسة» وهى رواية 
عن الإمام أحمد اله فأجاز بيع الأدهان النجسة على الكافر العَّالم بنجاستها. 
ودليله ما يأتي: 
N 3‏ 2 
-١‏ ماروي عن آبي موسى ر قال: «لتوا به السّويق وبیعوه» ولا تبيعوه من 
مك () . 1 1 
مسلم وبينوه) ١‏ ومفهومه جواز البيع على غير المسلم. 
- لأن الكافر يَعتقد حلها ويستبيح أكلهاء فجاز بيعها عليه. 
يجاب عنهما من وجهين: 
الأول: بها سبق من النصوص التي استّدل بها المانعون» ومنها: «إن الله إذا حَرّم 
على قوم أكل شىء» حَحرَّم عليهم ثمنه» ”" وهي عامة» وحضرها في المسلم تكلف لا 
دليل عليه. 


.)١9٠١ /١( انظر: «شرح القواعد الفقهية» للزرقا‎ )١( 
.)00 /١١( لم أذقف عليه؛ ذكره ابن قدامة في «الشرح الكبير مع المقنع والإنصاف»‎ )۲( 


(۳) سبق تخريجه. 


س اتات اة ی السات اللي ۔ ران تق ا 


0 e 
الراجح:‎ 


يَظهر - والله أعلم- عدم صحة الاستثناء؛ لقوة أدلة المانعين» ومناقشتهم أدلة 


سيب هذا الاستثناء: 


يَظهر أن سبب هذا الاستثناء هو النص الوارد عن أبي موسى كيه » الذي دل 
بمفهومه على إجازة البيع على غير المسلم. 


)١(‏ «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» ٠ /١١(‏ و«المبدع» لابن مفلح 


.)١6 /:( 


سسسب اتيت افتهة ي لمات اة رانا هة س ۷ 


المطلب السابع 


COCR 
استثناء بيع لبن الغنم الكثيرة معلومة الحلاب مدة معلومه‎ 
من النهي عن بيع اللبن في الضرع‎ 
وفيه فرعان:‎ 
الفرع الأول: حُكم بيع اللبن في الضرع‎ 


تحرير محل النزاع : 

نمع المسلمون على جواز بيع حيوان في ضرعه لبن» وإن كان اللبن مجهولًا؛ لأنه 
تابع للحيوان» هذا إذا لم يُنص على اللبن . 

أما إذا نص على اللبن أو على بيع اللبن منفردًا عن الحيوان» فهو محل الخلاف بين 
العلماء» وخلافهم على قولين: 

القول الأول: ذهب جماهير العلماء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة- إلى 
عدم جواز بيع اللبن في الضرع منفردًا . 

القول الثاني: ذهب شيخ الإسلام ابن تيمية» ووافقه تلميذه ابن القيم- إلى 
جواز بيع اللبن في الضرع منفردًا. وقَيّداه بم إذا باعه لبلا مطلقًا موصوفا في الذمة» مع 
تعن لقان أن الل 


(0) انظر: «المجموع» للنووي (357517/9). 

(۲) انظر: «الاختيار لتعليل المختار» لابن مودود الموصلي (۲/ 57)» و«بداية المجتهد) لابن 
رشد »)2١1727/7(‏ واحاشية الدسوقي على الشرح الكبير» »)١١ /٤(‏ و«الحاوي» للماوردي 
.)١۲١ /٠(‏ و«المجموع» للنووي (۹/١۳۲)»ء‏ و«المغني» لابن قدامة (5/ .)٠١١‏ 

(۳) انظر: (مجموع الفتاوى) لابن تيمية /١(‏ ۸,) و«زاد المعاد» لابن القيم .)V 0 / ٥)‏ 


+ سس تکیت نة المالات لباب داسة تي 


أدلة المول الأول: 
-١‏ حديث ابن عباس کا أن رسول الله ی هى أن يباع صوف على ظَهْرء 
ا 
ونوقش: بأن المحفوظ هو الموقوف» والمرفوع ضعيف» كا قال البيهقي " فقد 
59 ع (TT).‏ 7 
تفرد به عمر بن فرٌّوخ ' ' وليس بالقوي. 


(O): 4 EEN ا‎ eS 
ل ارو ف م ا ا‎ TEE ويجاب عية. بان ابن معن وابا حاتم‎ 


)١(‏ أخرجه ابن أبي شيبة في «مصنفه» في كتاب البيوع والأقضية» باب بيع اللبن في الضروع 
TANE CAD‏ 
وأخرجه الدارقطني في «الشّنن» في كتاب البيوع (۳/ )5٠١‏ برقم .)۲۸۳١(‏ 
وأخرجه البيهقي في «الكبرى» في كتاب البيوع» باب ما جاء في النهي عن بيع الصوف على 
ظهر الغنم» واللبن في ضروع الغنمء والسَّمْن في اللبن /٥(‏ 2006) برقم .)٠١۸١۷(‏ 

(۲) سبقت ترجمته. 

(۳) هو عمر بن فَرُوخ البصري. روى عن عكرمة وحبيب بن الزبير» وعن وكيع... وغيرهم. 
وروى عنه ابن المبارك. صدوق» ربما وَهمء من السابعة. 
انظر: «ميزان الاعتدال» للذهبى »)7١17/7(‏ و«تهذيب التهذيب» لابن حجر (۷/ »)٤۸۸‏ 
و«لسان الميزان» له أيضًا (۷/ 1( 

(:) هو أبو زكريا يحيى بن مّعين بن عون المَرّي البخدادي» الحافظ المشهور. 
وُلِدَ سنة (/5١ه)»‏ وكان إمامًا عالمًا حافظًا متقنًا. 
قال أحمد بن حنبل: كل حديث لا يُعرفه يحيى بن مَعين» فليس هو بحديث. 
توفي سنة (۲۳۳ه) بالمدينة وهو حاج» وصلى عليه أميرها. 
من كتبه: «التاريخ والعلل» و«معرفة الرجال». 
انظر: (وَكَيَات الأعيان» لابن حَلّكان (5/ 14)» و(السَير» للذهبي .)17١/11(‏ 


(0) هو محمد بن إدريس» أبو حاتم الحنظلي الرازي. 1 


وابن 


(۲) 


(۳) 
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جا ون دو "فك و 5 ۳ 

۲- ولآن بيع ما في الضروع فيه جهل في الصفة والمقدار؛ لأنه إذا خلف مثله 
ما لم يكن في الضرع فإنه يختلط بغيره على وجه لا يتميز» وعليه فيكون 
ا المعقود عليه متعذة] ° 


ولد سنه (١٠۹٠ه)»‏ وكان أحد الأئمة الحفاظ» وكان من بحور العلم. 

طوف البلاد» وبرع في المتن والإسناد. وجَمّع وصَنّفء وجرح رَعّدل» وصح ركان 
ومات في شعبان سنة (۲۷۷ه). 

انظر: «تذكرة الحفاظ» للذهبي (۲/ »)١١١‏ و«السّيّرا له أيضًا (۱۳/ ۷٤۲)ء‏ و«الممقصد 
اللأرشد» لابن مفلح (۲/ ۳۷۰). 

هو محمد بن حبّان التميمي» أبو حاتم البُشتي» ويقال له: (ابن حبّان). 

مؤرخ» عَلامة» جغرافي» مُحَدّث. وُلِد سنة بضع وسبعين ومثتين» في بشت (من بلاد 
سجستان)» تولى قضاء سمرقند مدة» ثم عاد إلى تيسابور» ومنها إلى بلده» حيث توفي في 
شال 5 اي ): 

وهو أحد المكثرين من التصنيف» من أشهر كتبه: «المسند الصحيح» و«الثقات». 

انظر: «السَيّر» للذهبي /١١(‏ ۸٤۷)ء‏ واشذرات الذهب» للعكري /١(‏ 5 "). 

هو سيد الحفاظ» سليمان بن الأشعف بن إسحاق» الأزدي امس صاحب «(السنن». 
ولد سنة (۲٠۲ه)»‏ كان إمام أهل الحديث في عصره بلا مُدافعة» من أشهر كتبه «السّنن» قال 
فيه: كُتَئْتٌ عن النبي ية حمس مئة ألف حديث» انتخبتٌ منها هذا السّنن» فيه أربعة آلاف 
وثماني مئة حديث. مات سنة (١۲۷ه)‏ بالبصرة. 

انظر: «تذكرة الحفاظ» للذهبي (۲/ ۱۲۷)» و«السّيّرا له أيضًا (۱۳/ .)7١7‏ 

انظر: «الثقات» لابن حبان (۷/ ١۱۸)ء‏ و«تضب الراية» للزيلعي »)١١/5(‏ و«التلخيص 
الحبير» لابن حجر(7/ .)١١‏ 

انظر: «الحاوي» للماوردي (5/ 3 ). و«المجموع» للنووي (9/ 275» و«المغني» لابن 
قدامة (5/ »)٠١١‏ و«تَيْل الأوطار» للشوكاني (0/ .)١7/5‏ 
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۴ أنه يَدخل في بيع العرّر المنهي عنه؛ لأن انتفاخ الضرع قد يكون لبنّاء وقد 
يكون لسمّن» ويحتمل أن يكون لبنًا صافيًا أو كدرًا. 
دليل القول الثاني: القياس على استئجار الظَيْر لإرضاع الولدء بجامع العلم 
باللبن وقَدْره وصفته في العادة . 
وأجيب عنه: بأن هذا قياس مع الفارق؛ لأن إجازة استئجار الظفْر إنئ) هو لحاجة 
الرضيع» فلا يقاس عليه . 
الراجح : 
الراجع- والله أعلم- هو القول الأول؛ لقوة أدلة أصحابه. ولأن الشريعة 
کا اور ا عليهاء وحقيقة العَّرّر واقعة في , بيع اللبن في 
الضرع. 
ار اي ريو - بحمد الله- يسير» وهو أن ينتظر المشتري 
حتى نحلب فيشتريه» وهو أَفْضّل وأْسْلَّم. 
الفرع الثاني: التحقيق في استثناء بيع لبن الغنم الكثيرة معلومة 
الحلاب مدة معلومة 


يرد هذا الاستثناء على قول المانعين» فأجاز المالكية حالة واحدة تجوز فيها بيع اللبن في 
الضرع» وهي ما إذا كانت الغنم الكثيرة " معلومًا حلايهاء وكان ذلك لأيام معلومة. 


.)۷١١ /5( «زاد المعاد» لابن القيم‎ )١( 

(0 انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» .)٠٠۹/۱۱(‏ 

(۳) وقلنا: (الكثيرة) لأنهم يُخرجون الشاة والشاتين. انظر: «بداية المجتهد» لابن رشد 
.)١ 720 /9(‏ 


6 209 


المستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
١‏ قو م 


كأن يقول لشخص: أشتري منك لبن هذه العَشْر شياه» كل يوم» مدة شهر- 
ا 
واستدلوا بما يأ : 
١‏ - تنزيل معرفة الحلاب منزلة الكيل والوزن» وعليه ينتفى العَرّر”'". 
؟- أن التقييد في الغنم الكثيرة فيه تخفيف للعْرّر؛ لأن الغالب أن المتعدد 
الكثير لا يموت كله في وقت واحد» فإذا مات بعضه بقى بعضه الموى. 
وإن اختلف القَذْر في بعض الأيام على خلاف العادة فهو يسير» والغرر 
اليسير معفو عنه عند الجميع ". 
الراجح: 
يَظهر - والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لأن العَرّر المحتمل هو غرر يسير مُغتفر. 
سبب هذا الاستثناء : 
المصلحة. وبيانه: أن في إباحة المسألة المستثناة مراعاة لمصالح الناس» مع انتفاء 
العَرّر الفاحش الذي بيبطل العقود. 
كما يمكن اعتبار العرف سببًا آخر للاستثناء. وبيان ذلك: أن معرفة الناس 
بمقدار الحلاب جَعلت الغرر المترتب على البيع يسيرًا لا عبرة به؛ ولذلك جَعَل 
الفقهاء هذه المعرفة بمنزلة الكيل والوزن. 


.)3١ /5( انظر: «البيان والتحصيل» لابن رشد (۷/ 73577). و«حاشية الدسوقى)‎ )١( 
.)77 0 /0( (؟) «زاد المعاد» لابن القيم‎ 
.)777 /۷( انظر: «البيان والتحصيل» لابن رشد‎ )۳( 


0 0 المُستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 


القاعدة المرتبطة بهذا الاستثناء: 
يرتبط هذا الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: (العادة محكمة) لأن معرفة 
الناس بمقدار الحلاب جَعَلَّثْ بيع اللبن في الضرع بِيعًا معلومّاء كا لو باعوه كيلا 


oY 


.)١59 /۳( «الفروق» للقراني‎ )١( 
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المطلب الثامن 


- 07159 


استثناء ما قد رآه اللأعمى قبل العمى مما لا يتغير 
من عدم صحة بيعه وشرائه 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم بيع الأعمى وشرائه 


اختلف الفقهاء في حكم بيع الأعمى وشرائه- على قولين: 
؟ )0 

الاعمى هَ 
القول الثاني : ذهب الشافعية إلى عدم صحة بيع الأعمى 0 
أدلة القول الأول : 

-١‏ أن رجلا ذَكّر للنبي بي أنه مدع في البيوع» فقال: «إذا بايعتَ فقل: 
لاخلابة»”"' وكان رجلا ضريرّاء وصح له النبي ي بيعه» وجَعّل له 
(o 41‏ 
الخيار فيا لو خدع 2 . 

)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/ 402١15‏ و«الاختيار لتعليل المختار» لابن مودود 
الموصلي» و«العناية شرح الهداية») للبابرتي (5/ »)۳٤۸‏ و«الكاني» لابن عبد البر (۲/ ١‏ 57)) 
و«المغنى) لابن قدامة (5/ .)١0/‏ 

(۲) انظر: «المجموع» للنووي (۹/ .)٠۲‏ 

(۳) أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب ما يُكرّه من الخداع في البيع (۳/ 14) برقم (/5111), 
ومسلم في كتاب البيوع» باب من يُحْدّع في البيع (۳/ )١١60‏ برقم .)٠١۳۳(‏ 

6420 «فتح الباري» لابن حجر (5/ ۳۳۷). 
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؟- الإجماع على تصحيح بيع الأعمى وشرائه. فإن العُمْيَان في كل زمان من 


ات (1) ۲ وہ ج ر 
لدن رسول الله يك ل يُمْتعوا من بياعاتهم وأشریتهم» بل باعوا واشتروا 
في سائر الأعصار من غير إنكار ". 
دليل القول الثاني: أن النبي بيه نمى عن بيع الغْرّرء وبيع الضرير من أعظم 
00 
اا 
يجاب عنه: بأن معرفة المبيع ليست محصورة في رؤيته» بل تثبت بالذوق واللمس 
والشم والوصف. وكل ما يُعْرَف به المبيع ويّزيل الجهالة فإنه يكون معتبرًا. وإذا 
E‏ إن 


الراجح: 

يَظهر- والله أعلم- رجحان القول الأول؛ لقوة أدلتهم ومناقشتهم أدلة 
و ر ء 6 
المخالفين. ولا يترتب على القول الثاني من المشقة التى تلحق بالأعمى عند تعذر مَن 


woo wom wem 


الفرع الثاني : التحقيق في استثناء ما قد رآه الأعمى قبل العمى مما لا 


© 


يىعير 


يرد هذا الاستثناء على مذهب الشافعية. فإنهم اكوا حالة واحدة نصح من 


)١(‏ كالعباس بن عبد المطلب» وابنه عبد الله بن عباس» وعبد الله بن عمر. انظر: «الحاوي» 
للماوردي /٥(‏ ۳۳۹). 

(۲) «بدائع الصنائع» للكاساني .)١55 /٥(‏ 

(۳) انظر: «الحاوي» للماوردي /٥(‏ ۳۳۹). 

() انظر: «مجلة الأحكام العدلية» /١(‏ ١٠)ء‏ و«المغني» لابن قدامة .)٠١۸/٤(‏ 


A 


حبسحت السات الثقهبة ف المعائلات المالة -درانة فقهبة 


بيع الأعمى وشرائه» وهي ما إذا كان الأعمى قد رأى شيئًا قبل العمى ما لا يتغير» 
او 

ودليلهم على ذلك: أن حال الأعمى فيم| قد رآه قبل العمى كحال البصير»ء وذلك 
في العلم بالمبيع وانتفاء العَرر ". 

يجاب عنه: بأن حضر معرفة المبيع بالرؤية تكلف لا دليل عليه. كا يجاب عنه 
بأدلة الجمهور السابقة. 

الراجح: 

سبق ترجيح صحة بيع الأعمى وشرائه في المسألة السابقة؛ وبناء عليه فلا حاجة 

سبب هذا الاستكناء: 

القياس. وبيان ذلك: أن الشافعية قاسوا حال الأعمى فيا رآه قبل العمى- على 

اك 7 

حال البصيرء بجامع العلم بالمبيع في كل وانتفاء العّرر ". 


(۱) انظر: «المجموع» للنووي (۹/ .)٠۲‏ 
(۲) انظر: «الحاوي» للماوردي (۰/ ۳۳۹). 


(۳) انظر: السابق. 
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المطلب التاسع 


COCR 


استثناء حال السفر دون الحضر من عدم جواز بيع الحيوان المأكول 
واستثناء المشتري رأسه أو جلده أو أطرافه 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول؛ حكم بيع الحيوان المأكول» واستثناء المشتري رأسه أو 
جلده أو أطرافه 


اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: هو رواية عن الإمام مالك» وهو المذهب عند الحنابلة» وهو صحة 
بيع الحيوان المأكول» واستثناء المشتري رأسه أو جلده أو أطرافه . 

القول الثاني: ذهب الحنفية والإمام مالك- في رواية- والشافعية- إلى عدم 
صحة بيع الحيوان المأكول» واستثناء المشتري رأسه أو جلده أو أطرافه . 


دليل القول الأول: أن النبي بيا «نبى عن الجا إلا أن غلم فرص 


)١(‏ انظر: «الكافي» لابن عبد البر (۲/ 1۸۲)» و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» 
.)١3١/11(‏ 

(۲( انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (0/ »)١7‏ و«حاشية الشلبي على تبيين الحقائق» /٤(‏ /0)) 
و«حاشية ابن عابدين» »)٥١۸ /٤(‏ و«الكافي» لابن عبد البر (۲/ ١1۸)ء‏ وابداية المجتهد) 
لابن رشد (۳/ »)۱۸١‏ و«التاج والإكليل» للمَوّاق /١(‏ 4۷)ء و«مواهب الجليل» ابات 
(/۲۸۳))» و«الحاوي» للماوردي »)٠١۳ /٥(‏ و«مغني المحتاج» للشربيني (۲/ ۳۸۷). 

(۳) أخرجه أبو داود في كتاب البيوع» باب في المخابرة (۳/ ۲۹۲) برقم .)١٤١٤(‏ ا 
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النبى يك لما كان معلومّاء كا هو الحال في مسألتنا . 

دليل القول الثاني: أنه مجهول لا يصح إفراده بالبيع» فلم تَجز استثناؤه كالحمل”". 

يجاب عنه من وجهين: 

الوجه الأول: كؤنه لا يجوز إفراده بالبيع لا يَمنع صحة استثنائه. كما أن الثمرة 
قبل التأبير لا تجوز إفرادها بالبيع بشرط كشرط التبقية» وتجوز استثناؤها. 

الوجه الثاني: أن القياس على الحمْل قياس مع الفارق؛ لأن الحَمْل مجهول وفيه 
as‏ بخلااف مسألتنا 0 

الراجح : 

يتظهر - والله أعلم - رجحان القول الأول؛ لقوة أدلة أصحابه» ومناقشتهم أدلة 
1 بتظهر علم لقو تسحهم 

الفرع الثاني : التحقيق في استتناء حال السفر دون الحصر 


يرد الاستثناء على القائلين بعدم صحة البيع في المسألة السابقة؛ إذ استثنى الإمام 
مالك في الرواية الأخرى عنه- حال السفر دون الحضرء فأجاز بيع الحيوان مأكول 


5 والترمذي في كتاب البيوع» باب ما جاء في النهي عن الَا (۳/ /ا/01) برقم (۱۲۹۰) وقال: 
وأخرجه اا في كتاب البيوع. باب النهي عن بيع اشنا حتى تغْلم (۷/ ۲۹7( برقم 
(E)‏ 

(۱) «المغني» لابن قدامة /٤(‏ ۷۸). 

(۲) انظر: «بدائع الصنائع» للکاساني (5/ »)۱١١‏ و«الحاوي» للماوردي .)١57 /٥(‏ 

(۳) «الشرح الكبير» لابن قدامة .)١١١/١١(‏ 
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اللحم واستثناء المشتري رأسه أو جلده أو أطرافه. ودليله على ذلك: أن المسافر لا 
يمكنه الانتفاع بهاء وليس لا ثمن في السفرء فجاز شراء اللحم من دونها . 

يجاب عنه: بأن قَضر الجواز على حال السفر تحكم لا دليل عليه» والعلة التي 
ذكروها قد تتحقق في السفر والحضرء فلا وجه لقصرها على حال السفر. 

كما يجاب عنه بأدلة القول الأول في المسألة السابقة. 

الراجح: 

سبق أن رجحت في المسألة السابقة القول بصحة البيع؛ وبناء عليه فلا حاجة 

سيب الاسكثناء: 

المصلخة. وبيانه: أنهم رَاعَوْا مصلحة المسافر؛ لآن عدم تمكنه من الانتفاع 
نالرامن والحلد والأطراف في السفر- سَوّعْ تصحيح البيع له مع استثنائها. وهذه 
العلة منتفية في الحضر فمنعوه. 


(۱) انظر: «التاج والإكليل» للمَوّاق (5/ /ا9). 
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المُستفتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


المطلب العاشر 


استثناء ما فيه نفع من الحشرات 
من عدم جواز بيع الحشرات 
وفيه فرعان: 
الفرع الأول : حكم بيع الحشرات 
أْمَع العلماء على تحريم بيع الحشرات» وتَقّل الإجماع على ذلك الكدخي”'' فقال: 


(وأَمْمَعُوا على أن بيع هوام الأرض"' لا تجوز ومنها الحيات والعقارب... وهوام 
الأرضى كلها) 7 


010 


00 
(۳) 


هو أبو الحسن عَبَيّد الله بن الحسين بن دلال» البغدادي الكزخىء» الفقيه. 
ولد سنة (5 ١‏ "هل انتهت إليه رئاسة المذهب» وانتشرت تلامذته ف البلاد. واشتهر تة 


وبَعد صيته. 

0 : 
وكان من العلماء العُبّاده ذا مجد وأوراد وَتَألهء وصَبّر على الفقر والحاجة» وزْهْد تام ووَّقْع 
في النفوس. 


توفي سنة (50 ه) ببغداد. له رسالة في الأصول التي عليها مدار فروع الحنفية. 

وکان رأسًا في الاعتزال» الله يسامحه. انظر «السَيّر» للذهبى .)577/١5(‏ 

وهي الحشرات. «لسان العرب» لابن منظور )١19١/5(‏ مادة (حشر). 

تقله عنه: العيني في «البناية شرح الهداية» (۸/ »)١77‏ والشلبي «في حاشيته على تبيين 
الحقائق» (5/ 59). 

وتقّل الإجماع أيضًا: ابن الهُمَام في «فتح القدير» »)57١/5(‏ وابن نجَيْم في «البحر الرائق) 
(5/ 866). 


د المُستفئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


ومستند الإجماع ما يأ : 


e زمر‎ 


. 4 قوله تعالى: ل يتأيها الزيتءَامتوا لا ت ڪلوا آمو کک ست ڪم بالطل‎ - ١ 
جه الدلالة: أن الحشرات لا تَفْع فيهاء وأحذ العوض على ما لا نفع فيه يُعَدٌ من‎ 
. أكل أموال الناس بالباطل‎ 
ا اء ع المغتزة بر شغبة ك قال: سمغت النبي بيا يقول: «إن الله‎ 5 
."” كره لكم ثلاثا: قيل وقال» وإضاعة المال» وكثرة السؤال»‎ 
جه الدلالة: أن من أعظم أوجه إضاعة المال إنفاقه في| لا منفعة فيه» ومن ذلك‎ 


الفرع الثاني : التحفيق في استثناء ما فيه نفع من الحشرات 


سبق أن ذَكَوْتٌ في المسألة السابقة إجماع العلماء على تحريم بيع الحشرات» 
ESE‏ الصا SCE‏ وال فوم ررب وا بيع ارت 
المباحة النفع “ كبيع الديدان لصيد السمك» أو بيع الحشرات التي تُصْنّع منها 


)١(‏ سورة النساء: الآية (9؟). 

(۲) انظر: «أسنى المطالب» للسّتيكي (۲/ .)٩‏ 

(۳) أخرجه البخاري في كتاب الزكاة» باب قول الله تعالی:ظ لا يسَعَنُوت آلکاسی إلحتافا 4 
[البقرة: ۲۷۳]ء وكم الغنى. برقم .)١51//(‏ 
وأخرجه مسلم في كتاب الحدود» باب النهي عن كثرة المسائل من غير حاجة» والنهي 
عن منع وهات» وهو الامتناع من أداء حى لزمه» أو طَلّب ما لا يستحقه (۳/ )14١‏ برقم 
(0۳). 

(4:) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ 59)» و«حاشية ابن عابدين» /٥(‏ ۲۲۷)» 


سس اتات اقيق امامت لمي -دراسة تة س 


الأدوية والعقاقر» أو بىعھا اا 0 


زال معها الب لن لک اد وعدماء وهو من قبيل زوال 


(TT) . 


المانع 
يتين نما سبق صحة الاستثناء باتفاق العلماء. 


سيب هذا الاسكثناء: 


المصلحة. وبيان ذلك: أن انتفاع الناس بالحشرات مع عدم وجود المانع الشرعي- 
فيه مراعاة لمصلحة الناس وسدًا لحاجتهم» وهذا يتوافق مع أصول الشريعة؛ لأن 
الشريعة إنا جاءت الحفظ مصالح ل 


الماعدة المرتبطه بالاسكئناء: 
5 وه 
يظهر ارتباط الا اة بالقاعدة الاصولية: (الحكم يدور مع علته وجودًا 


وعدمًا). 


- و«القوانين الفقهية» لابن جري )»257”/١(‏ و«مواهب الجليل» للخطات (/ (۲٦0‏ 
و«نهاية المحتاج» للرملي (۳/ ١۳۹)ء‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» 
(4/۱۱). 

)١(‏ أما الشافعية فحصروا النفع في الأكل» فقالوا: كل ما يؤكل من الحشرات فبيعه جائز» كاليربوع 
وال 
وقولهم هذا يَعود لما ذَكَرْتٌ؛ لأن الأكل فرع عن الانتفاع. انظر: «حاشية قليوبي على شرح 
جلال الدين المَحَلي» (۲/ ۱۹۸). 

(۲) انظر: «الأشباه والنظائر» لابن نَجَيْم »)۲۷٤١/١(‏ واشرح القواعد الفقهية» للزرقا 
(١/87غ).‏ 

(۳) انظر: «المُوافقات» للشاطبي (۲/ .)٠١‏ 
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7 a 
وبيان ذلك: أن الفقهاء ك لما مَنَعُوا من بيع الحشرات- عَللوا ذلك بعدم‎ 
ووه‎ 9 1 1 
و م‎ 
(إعلام الموقعين»:‎ ٤ حاء‎ 


(إنَ الحکم ورت و وجودًا وعدماء ولمذا إذا علق الشارع کی 
سب اوعلة اذلف طن يور اننا 


كالخمر» لق بها كم التنجيس ووجوهب الحل لوصف الإسكار. فادا زال 
عنها وصارت لا زال الحكم. 


وكذلك وَضصْف اقيق على عليه الع من رل الشهادة والرواية. فإذا زال 
وه ت 
الوصف زال الحكم الذي علق عليه. 


وكذلك السفه والصّغْر والجنون والإغماء» تزول الأحكام المعلقة عليها بزواها. 
والشريعة"فيدنة عل هذه القاعنة) ”7 . 


.)8١ /٤( «إعلام المُوقعين) لابن القيم‎ )١( 


سس الفستقيات لفقي المعاملات العالية - داسة ية س +79 


المطلب الحادي عشر 


COCR 


استثناء من يتخ العصير خمرا 


من جواز بيع العصير 
وفيه فرعان: 
الفرع الأول : حكم بيع العصير 


لم يكن من عادة الفقهاء قدي) وحديئًا بحث المسائل المعلوم من الدين بالضرورة 
إباحتها؛ لأن الأصل في المعاملات الحل والإباحة» وباب المباحات واسع -بفضل الله-. 

وإنا يتطرقون لبحث ما كان خلاف ذلك؛ إظهارًا للحق وبيانًا للبس الذي 
يعثريه. 

ومن ذلك مسألتنا هذه فهي داخلة في عموم قوله تعالى: إهْوَّالَِى 5 
لَكم ماف الْأرضٍ جیا 4 وقوله تعالى: (كلواون عیب کار رفک قر 
تعالى: ل يتايها الي ءَامَوَاْ كلو من طيبت ما ررك واش کڙوا له إن ڪس ياه 
ورت 314 

قال شيخ الإسلام ابن تيمية '*' عند كلامه على قوله تعالى: وقد فَصَلَّلَكم 
ما حرم عك 4 : (والتفصيل: التبيين» فبَين أنه بين المحرمات» فا لم يبي تحريمه 
فليس بِمُحَرَّم وما ليس بِمَحَرّم فهو حلال؛ إذ ليس إلا حلال أو حرام) '''. 


07 رة البقراة: الآية 0 : (9) رة النقزة: الاي‎ )١( 
سورة البقرة: الآية (؟/17١). (5) سيقة عه‎ )۳( 
.)01777/17١( مجموع الفتاوى‎ )5( .)١١9( سورة الأنعام: الآية‎ 6 


د المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


ومن ذلك: ما جاء عن ابن عباس صا قال: «كان آهل الجاهلية يأكلون أشياء 
ويتركون أشياء قرا فسعت الله تعالى نبيه يل وأَنْرّل كتايف 00 حلاله وحرّم 


ا فهو حلال» وما حرم فهو حرام» وما سكت عنه فهو عفو)""". 


قال ابن تيمية: (لست أعلم خلاف أحد من العلماء السالفين في أن ما لم يجى 
دليل بتحريمه فهو مطلق غير حجور» وقد نص على ذلك كثير ممن تكلم في أصول 
الفقه وفروعه» وأحسب بعضهم ذكر في ذلك الإجماع يقيئاء اونظ كالب 


الفرع الثاني : التحقيق في استثناء من يتخذ العصير خمرا 


صورة المسألة: حين يبيع البائع العصيرء ويّعلم أن المشتري قَصَّد من هذا الشراء 
أن يتخذ هذا العصير خمرًا. 

فقد اختلف الفقهاء في هذا البيع على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: وهو مذهب جمهور الفقهاء من الالكية دو لقا E PE‏ 
تخريم بيع عع ا 


)۳۸۰۰( أخرجه أبو داود في كتاب الأطعمة؛ باب ما لم يُذْكّر تحريمه (۳/ 7"05) برقم‎ )١( 
وصححه الألباني.‎ 

(۲) «مجموع الفتاوى» (١؟7/ .)٥۳۸‏ 

9 ا واا ن ر00 0 ومر اعت الل لطاب 5/0 
و«حاشية الدسوقي» (*/ ا و«المجموع) للنووي )۹ «(or‏ واا المطالب» 
للسّنيكي »)5١/7(‏ و«المغني» لابن قدامة .)١717//5(‏ 

(:) وقد حكى الصنعاني والشوكاني الإجماع على هذا القول» ولكن الإجماع لا ينبت لوجود 
المُخالفين كما سيأتي. 
انظر: «سَمْل السلام» (۲/ 79)» و«ثيْل الأوطار» /٥(‏ ۱۸۳). 
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القول الثاني: ذهب الحنفية إلى جواز بيع العصير لمن يتخذه خررًا '' 

yT‏ ...0( ا 

القول الثالث: ذهب صاحبا أبي حنيفة 2 ٠‏ والمالكية في قول. وهو نص الإمام 

الشافعي- إلى كراهة بيع العصير لمن يتخذه خمرًا "' 
أدلة القول الأول: 
١‏ - قوله تعالى: رماوا عل لر والتقَوى ولا تََاونوأ عل لتر والْمروان 4 ° . 
وَجْه الدلالة: أن في بيع العصير لمن يتخذه خمرًا مُعاوّنة له على الإثم والعدوان. 

۲- ما جاء عن ابن عمر ا قال: قال رسول الله ككلةِ: «لَعَن الله الخمر 
وشارما» وساقيهاء وبائعهاء ومبتاعها» وعاصرهاء ومعتصرهاء وحاملهاء 
UE‏ 


)١(‏ وهو رأي الرهُري» والثوري» والحسن» وعطاء في قول عنه. 
انظر «المبسوط) للسرخسي (۲/ ۲۸۳)» و«الاختيار لتعليل المختار» لابن مودود الموصلي 
(6/ ۱۲( وَمَجْمَع الا نهر» لشيخي زاده (۲/ »)٥٤۸‏ و«حاشية ابن عابدين» (5/ ۳۹۱). 
وانظر كذلك: «الإشراف» لابن المنذر .)١۱١۸/١(‏ 
وبعض علماء المذهب ذكر أن قول الإمام محمول على ما إذا كان سيبيعه على كافرء أما 
بيعه على المسلم فهو مكروه. وقد رَد هذا الهم ابن عابدين في حاشيته؛ لأنه يُعارض ظاهر 
إطلاق الإمام (5/ ۳۹۱). 1 

(۲) سبقت ترجمتهما. 

(۳) انظر: «حاشية الشلبي على تبيين الحقائق» (5/ ۲۹)» و«حاشية ابن عابدین» (5/ 2)591١‏ 
و«مواهب الجليل») الخملاات (:/556), و«الأم» للشافعي (۳/ 76). 

.)۲( سورة المائدة: الآية‎ )٤( 

)٥(‏ أخرجه ابن ماجه في كتاب الأشربة» باب لعنة الخمر على عَشرة أوجه )١١١١/۲(‏ برقم 
(۳۳۸۰). وأبو داود في كتاب الأشربة» باب في العنب يُعْصَر للخمر (7577/5) برقم 
(235315)» انظر «التلخيص الحبير» لابن حجر .)١175/5(‏ 


7 شتات قيفي لمات الاي - دراسة لقي اس 


وجه الدلالة: أن النبي بيا بين أن لعنة الله حقت على كل مَّن كانت له صلة 
بالخمر» سواء أكانت مُباشرة» أم بتسبب» أم بإعانة» ونحو هذا. وبائعها من 
يَعْلم أنه يتخذها خمرًا يعد كالبائع لها مباشرة» وهو يعين على ذلك» وكذلك 
و ماجاء عن عبد الله بن عمرو كلها قال: قال رسول الله علا : «إن من أكبر 
الكبائر أن يَلعن الرجل والديه» قيل: يا رسول الله» وكيف يلعن الرجل 
eR ST NS‏ 


قال النووي في شرحه للحديث: (ففيه دليل على أن مَن نَسَبَِبَ في شيء» جاز أن 
لضي دولك لكي وبورن] اشعل بهذا عقر نا لكرن لتصال تاها MCC‏ 
تأذيّا ليس بالهين... وفيه قطع الذرائع فيؤخذ منه النهي عن بيع العصير ممن يتخذ 
ا 

8- ولأنهء عَفْد على عين لمعصية الله» فلم يصح» كإجارة الأمّة للزنا والغناء 

أدلة القول الثاني : 

١‏ - قوله تعالی: #وأحل الله اسيع حرم لزي 4 وبع العصير لمن يتخذه خمرًا 

هو بيع مكتمل الأركان والشروطء فكان بِيعًا مباځا صحيحًا. 


يجاب عنه: بأن الآية خصوصة بصور كثيرة» فيص منها صورة النزاع بدليلناء 


,)091015( أخرجه البخاري في كتاب الأدبء باب لا يَسُب الرجل والديه ( ۳/۸) برقم‎ )١( 
.)۹۰( برقم‎ )47 /١( ومسلم في كتاب الإيمان» باب بیان الكبائر وأكبرها‎ 

(۲( «المنهاج» (۲/ ۸۸). 

(۳) «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» .)١191/١١(‏ 

)٤(‏ سورة البقرة: الآية (1/0؟). 


سس الات الفهة في سالات الال درا في س ۷ 


وقوهم: (تم البيع بشروطه وأركانه) قلنا: لكن وجد المانع منه» وهو المعاونة على 
الإثم والعدوان . 
٢‏ ولأن العصير مشروب طاهر حلال» فيجوز بيعه وأكل ثمنه» ولا فساد في 
ف ا مھ 
قصد البائع. وإن| المحَرّم قصد المشتري امخاذ الخمر منه» وهو كبيع الغلام 
۳- أن المعصية لا تقوم بعينه حين عقد البيع» إن| بعد تغيره وهو بعد وقوع 
العقد» فيبقى أن العقد وقع على مباح» فيحل ". 
يجاب عنهم|: بأن الوسائل تأخذ أحكام المقاصد. فى أن القصد من بيع العصير 
هو اتخاذه خمرّاء فهو وسيلة إلى الحرام» ويأخذ البيع هنا حكم بيع الخمر. 
و الاعتبار في العقود والأفعال بحقائقها ومقاصدهاء دُونَ ظواهر ألفاظها 
Ey‏ 
أدلة القول الثالث: 
١‏ - أن كل عقد كان صحيحًا في الظاهرء فإنه لا يَبطل بالتهمة ولا بالعادة بين 
المتبايعين» وتكرّه لما النية التى لو ظهرت في العقد لأفسدته ". 


.)١7١ /١١( انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف»‎ )١( 

(۲) انظر: «المبسوط) للسرخسى (۲/ ۲۸۳)» و«حاشية ابن عابدين» (5/ ۳۹۱). 

(۳) «الاختيار لتعليا, المختار» لاير مودود ا (172هه واامخوع الاح ) لق 
2 2 وه : GR‏ اد و irs‏ 

زاده (۲/ 6۸ 0). 

(:) انظر: «المُوافقات» للشاطبى (۲/ ۳٣۳‏ ) و(۳/ ۱۲۷). 

(0) (إعلام المُوّقعین» لابن القيم (۳/ ۷۹). 

(5) «الأم» للشافعي (۳/ .)۷١١‏ 


و ۸ f‏ المُستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


۲- أن فيه إعانة على المعصية» والإعانة عليها مكروهة . 

يجاب عنهم|: بأن النبي ية لَعَن كل مَن له صلة بالخمر» ومن ذلك البائع. والذي 
يبيع العصير لمن يتخذه خمرًا هو في حقيقة الأمر كمن يبيع الخمر. ومن لوازم النهي 
عن الشيء النهئْ عن الوسائل المؤدية إليه والذرائع المفضية إليه . 

الراجح: 
لار 


سبب الاستثناء: النص. وهو يتضح بجملة النصوص التي استّدل بها أصحاب 
القول الأول. 
العصير لمن يتخذه خمرًا بأنه عقد على عين لمعصية الله» كإجارة الجارية لمن يرن بها. 

كما يمكن عَدَ المصلحة سببًا ثالثًا للاستثناء؛ لأن تحريم بيع العصير لمن يتخذه 
خمرًا هو من باب سد الذرائع» وليس سد الذرائع إلا تطبيقا عمليًًا من تطبيقات 
العمل بالمصلحة "". 

القاعدتان المرتبطتان بالاستثناء: 

- يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: (الأمور بمقاصدها). 

- وبيانه: أنه لما كان القصد من بيع العصير اتخاذه خمرّاء كان الحكم مُوافقًا 
)١(‏ «حاشية ابن عابدين» /٦(‏ ۹۱). 


(۲) انظر: «المُوافقات» للشاطبى (۲/ 01 7). 
(©) انظر: «نظرية المقاصد عند الإمام الشاطبي» للريسوني .)71/١(‏ 
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لقصود البيع. وهذه القاعدة متداخلة مع أصل سد الذرائع الذي استدل 
به أصحاب القول الأول. 

E E‏ تسد ذل فيه حلت 
المصالح) المندرجة تحت القاعدة الفقهية الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار) 
لأن دَرْء المفسدة هنا مُقَدَّمِ على جلب مصالح البيع والشراء . 


.)5/ /١( ۸)ء و«اشرح القواعد الفقهية» للزرقا‎ /١( انظر: «الأشباه والنظائر» للسيوطي‎ )١( 


ا المسنثنيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


المطلب الثانى عشر 


COC 


۲( ناء وفت الفتنة”'' من جواز بيع ال لاح‎ ١ 


وفيه فرع واحد» وهو: ال لتحقيق في ١‏ ستثناء وفت الفتنة 


صورة المسألة ما إذا كان المشتري من أهل الفتنة» وعَلِم أن قصده من الشراء هو 
استعماله في الفتنة '". 
1 
فهنا اتفقت المذاهب الأربعة على تحريم بيع السلاح له 
كا أنني لم أجد قولا مالم هم» ول أجد مَن حكى الإجماع على ذلك. 


واستدلوا با يأتي: 


E 


. 4 لتوا وَالْعدو عدون‎ AT قوله تعالى: #وتعاونو أ عل آل لر وَالتْقَوَى‎ -١ 


وجه الدلالة: أن 2 السلاح في اله لفتنة إذكاء ها وإعانة ة على الوثم والعدوان. 


.)7371 /٤( المراد بالفتنة: ما يقع من حروب بين المسلمين. «فتح الباري» لابن حجر‎ )١( 

(۲) الأصل في بيع السلاح كالأصل في بيع العصير في المبحث السابق» ولا حاجة لإعادة البحث؛ 
ولذلك سيكون البحث هنا في التحقق من استثناء وقت الفتنة فقط منعًا للتُكرار. 

(۳) انظر: «تبيين الحقائق للزيلعيّ مع حاشية الشلبيّ» (595/7). 

»)۲۹۸ /٤( و«احاشية ابن عابدين»‎ .)١ 57 /۷( .)۲۳۳ /0( انظر: «بداء تع الصنائع) للكاساني‎ )٤( 
و«مواهب الجليل» ا (5055/5)» و«المجموع» للنووي (9/ 505)» و«حاشيتي‎ 
)ل‎ /١١( قليوبي وعميرة» (۲/ ۲۲۹)ء و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف»‎ 
.)١٤ /١( والإعلام المُوَفَعِين ین لابن القيم‎ »)٠٤١ /۲۲( و«مجموع فتاوى ابن تيمية»‎ 

(7:168ضووة الا 


010 
(030 
(۳) 


لل المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية لو ا 


؟- ما جاء عن ابن عمر ها قال: قال رسول الله كلةِ: «لَعَن الله الخمرء 
وشارماء وساقيهاء وبائعهاء ومبتاعهاء وعاصرهاء ومعتصرهاء وحاملهاء 
ولحي الي 
دن . »۰ (۲( 
جه الدلالة: أن الحديث يدل على تحريم التسبب إلى الحرام . 


-٣‏ ما جاء عن عمران بن خصين که «أن النبئ ب ی عَنْ ب ع السلا ف 
ال 0 


«(حاشية عميرة») (۲/ ۲۲۹). 

أخرجه البزار في (مسنده» (9/ ۳ برقم (۳۰۸۹) وقال (بتصرف): 

(وهذا الحديث لا نعلم أحدًا يرويه عن النبي ي إلا عمران بن خُصَيْنَء وفي سنده من لا 
خرف وهو عبد الله اللقيطي؛ ون ليس بالقوي وهو بحر بن نیز ولكن ما نحفظه عن 
وقد رواه سم بن زَرَيْره عن ابي رجاء» عن عمران» موقوفا. 

وأخرجه البيهقي في «الكبرى» مرفوعًاء في كتاب البيوع» باب كراهية بيع العصير ممن يَعصر 
الخمر والسيف ممن يَعصى الله کل به (0/ ه7ه) برقم )١٠١50(‏ وقال: كي وهم» 
والموقوف أصح. 

وأخرجه الطبراني في «المعجم الکبیر» )١75/1/4(‏ برقم (585). 

وقال ابن الجوزي في «العلل المتناهية» (۲/ ۸۹-۸۸): (هذا حديث لا يصح عن 
رسول الله بء وقد رواه محمد بن مصعب المَرْفَسَانِنَ» عن أبي الأشهب. عن أبي رجاء. 
E‏ فأما (بحر بن كنيز فقال يحيى: ليس بشيء. لا 
کب حديثه» كل الناس أَحَبٌ Us e‏ ني والدارقطني: متروك) - ولم أقف على 
O PDE OE‏ 

وقال الهيثمي في «مَجمَع مع الزوائد») :)٠ ۰۸ /٤(‏ (وفيه بحر بن کنیز» وهو متروك). 


9 ای المُستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


-٤‏ ولأن الواجب قلع سلاحهم با أمكن؛ لكيلا يستعملوه في الفتنة» فالمنع 


O 
ا‎ 
وعلى هذا يكون الاستثناء صحيحًا باتفاق المذاهب الأربعة» ولا يُعْرَف هم‎ 
و‎ 
تخالف.‎ 


سسب الاسكئناء: 


مجموع النصوص التي استدلوا بها. 
هو من باب سد الذرائع» وسد الذرائع تطبيق عملي للمصلحة . 
القاعدتان المرتبطتان بالاستثناء: 
- يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: (الأمور بمقاصدها). 
- وبيانه: أنه لما كان القصد من بيع السلاح وقت الفتنة إذكاء للفتنة» وهي 
ور ر وه 0 
محرّمة شرعاء كان الحكم موافقا لقصود البيع. وهذه القاعدة متداخلة 
- كما يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (دَرْء المفاسد أولى من جلب 


٠ 
٠ 


المصالح) المندرجة تحت القاعدة الفقهية الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار) 


1 


لأن دَرْء المفسدة هنا مُقَدّم على جلب مصالح البيع والشراء '". 


.)59157/7( «تبيين الحقائق للزيلعي مع حاشية الشلبي»‎ )١( 
.)7/١( انظر: «نظرية المقاصد عند الإمام الشاطبي» للريسوني‎ )۲( 
.)٤۸ /١( و«شرح القواعد الفقهية) للزرقا‎ »)۸/١( انظر: «الأشباه والنظائر) للسيوطي‎ )۳( 
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المستثنيات في الشروط في البيع 


وقيه مطلب واحدء وهو: اسكثناء بيع العربون من عدم جواز البيع العَلّق على 
ق 

وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حُكُم البيع المُعَلّقَ على شرط 


صورة المسألة: أن يقول البائع : (بعتك إن جئتني بكذا). أو : (إنَ رضي فلان) 
أي أن يكون البيع معلقًا لا مُتَجَرًا في الحال. 


فهذا محل خلاف بين العلماء على قولين: 


القول الأول: وهو رواية عن الإمام أجمد "ل و ٠‏ وابن 
7 ° , 
القيم '-: جواز تعليق البيع على شرط. 


.)۲٤۹/۱۱( انظر: «الإنصاف للَمَوْداوي مع المقنع والشرح الکبیر»‎ )١( 

(۲) انظر: (مجموع الفتاوی» (۲۹/ ۱۳۸)» وقد سبقت ترجمة ابن تيمية. 

(۳) انظر: «إعلام المُوَقعین» (۳/ .)٠١‏ 
وابن القيم هو: محمد بن أبي بكر بن أيوب بن سعد Rl‏ الدمشقي» أبو عبد الله شمس 
الدين. رانس دما ل كن 
تتلمذ لشيخ الإسلام ابن تيمية» أَغرِيَ بحب الكتب» فجَمّع منها عددًا عظيمًاء وكتّب بخطه 
N A‏ وات تصانيف كثيرة» منها: «إعلام الموقعين» و«الطرق الحكمية ف 
السياسة الشرعية»» توفي سنة (01/اه). ے 


س اتات القهيةفى المالات لمال درام تة 


القول الثانى: ذهب الحنفية» والمالكية» والشافعية» والمذهب عند الحنابلة ''' إلى 
عدم جواز تعليق البيع على شر ط. 
أدلة القول الأول : 
-١‏ قوله تعالى: يارا الت منوا فوأ قور 274 . 
وجه الدلالة: أا أفادت وجوب الوفاء بكل عقد وشرطء منجرًا كان أم مُعَلَما 
ومّن خصها بنوع منها فعليه الإتيان بالدليل "". 
- ما جاء عن أبي هريرة كله أن رسول الله ييا قال: «المسلمون على 
شروطهم»”*' فا يشترطه المسلمون بينهم» فإنه يجب الوفاء فيه. 
۳ أنه قد ورد عن غير واحد من السلف الاشتراط والتعليق في البيع؛ ثما يدل 
على جوازه عندهم. 


ومن ذلك: ما ثبت عن عمر لف أنه كان يَدفع أرضه إلى العامل على أنه إن جاء 


- انظر: «ذيل طبقات الحنابلة» لابن رجب »)١7١/65(‏ و«شذرات الذهب» لابن العماد 
.(YAV /۸)‏ 

)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني »)٠۳۸ /١٥(‏ و«تبيين الحقائق للزيلعي مع حاشية الشلبي» 
»)١١/٤(‏ و«مواهب الجليل» للحطاب »)۳۷۳/٤(‏ و«مغني المحتاج» للشربيني 
(۲/ ۳۸۱)» و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» .)۲٤۹/۱۱(‏ 

(؟) سورة المائدة: الآية .)١(‏ 

(۳) انظر: «المبدع» لابن مفلح (0//5). 

»)۳١۹٤( برقم‎ )۳۰٤/۳( أخرجه أبو داود في «سُننه)» كتاب الأقضية» باب في الصلح‎ )٤( 
برقم (۲۳۰۹) وقال: (وهذا أصل في‎ )٥۷ /۲( والحاكم في «المُستدرّك)» كتاب البيوع‎ 
الكتاب» وله شاهد من حديث عائشة وأنس بن مالك كَليها).‎ 


وصححه الألباني في تعليقه على «سنن أبى داود) (۲/ ۳۹۵). 
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عمر بالبذر من عنده فله الشطرء وإن جاء العامل بالبذر فله كذا . وهذا تعليق 
لعقد المزارعة بالشرط. 
وأيضًا: ما ثبت عن ابن عمر كلها قال: أمّر رسول الله بي في غزوة مؤتة زيد 
بن حارثة» فقال رسول الله : (إِنْ قتل زيد فجعفرء وإ قتل جعفر فعبد الله بن 
رَوَاحَة)”'". فإذا جاز تعليق الولاية وهي من الخطورة بمكان» ففي البيع أوْل. 
-١‏ أن الأصل في العقود والشروط الجواز والصحة, ولا يحرم منها ويّبطل إلا 
ما دل الشرع على تحريمه وإبطاله» ومن ذلك تعليق العقود ". 


أدلة القول الثانى : 

. ما جاء عن النبي ب أنه (نمى عن بيع وشرط»‎ -١ 

المناقشة: الحديث ضعيف لا يصح. 

قال شيخ الإسلام ابن تيمية: (هذا حديث باطل» ليس في شيء من كتب 
المسلمين» وإنا يُرْوَى في حكاية منقطعة) . 


وقال أيضًا: (وقد ذكره جماعة من المصنفين في الفقه» ولا يوجد في شيء من 


)١(‏ أخرجه البخاري معلقًا بصيغة الجزم» في كتاب المزارعة؛ باب المزارعة بالشطر ونحوه 
)٠١ 4 /۳(‏ قبل حديث رقم (۲۳۲۸). 

(؟) أخرجه البخاري» في كتاب المغازي» باب غزوة مُؤْنَة من أرض الشام )٠٤١ /٥(‏ برقم 
(5551). 

(۳) «مجموع الفتاوى» لابن تيمية (۲۹/ .)١77‏ 

(4) أخرجه الطبراني في «الأوسط» (5/ 0770 برقم (5871)» والححَطابي في «معالم الشنن» في 
كتاب البيوع؛ باب شرط في بيع (۳/ »)٠٤١‏ وسيأتي الكلام عليه في المناقشة. 


6 المجموع الفتاوى) (۱۸/ .)٦۳‏ 


7 س شتات القهة في لسانت لال داس ةا 


دواوين الحديث» وقد أنكره أحمد وغيره من العلاء» وذكروا أنه لا يُعَرّف» وأن 
الأحاديث الصحيحة تعارضه) 0 
؟- أن مقتضى البيع تقل الملك حال التبايع- بمعنى أن يترتب أثره عليه في 
الحال- والشرط يمنعه . 
المناقشة: إن كان المراد مقتضى العقد المطلق فهذا صحيح» وكل الشروط 
وإن أردتم مقتضى العقد مطلقاء فلا قائل بذلك؛ فإنه يصح استثناء الانتفاع 
بالمعقود عليه مدة» ويصح اشتراط الخيار» ويصح تأجيل الثمن أو المعقود عليه 
وكلها ينع انتقاله حالا إلى المعقود معه» فكذلك هنا. يؤيد هذا أن شرط الخيار في 
العقود هو في الحقيقة تعليق للعقد . 
۳- أن انتقال الأملاك يَعتمد الرضاء والرضا إنا يكون مع الجزم» ولا جزم 
مع التعليق» فإِنْ شأن المُعَلقَ عليه أن يكون يعترضه عدم الحصول» وقد 
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المناقشه : 


أ) لا تسلم أن الرضا إنما يكون مع الجزم» بل يكون مع التعليق أيضّاء كما في 
وقف العقود» وبيع الخيار» والشروط ي العقود. 


(۱) المرجع السابق (۲۹/ .)١۳١۲‏ 

(۲) انظر: «مواهب الجليل» للحطاب (5/ ۳۷۳)» و«كشاف القناع) للبهوق (۳/ .)١9465‏ 

(۳) انظر: «مجموع الفتاوى» لابن تيمية (۱۳۸/۲۹)» و«المناظرات الفقهية» للسعدي 
(ص 866). 

(5) «الفروق» للقرافي (۱/ ۲۲۹). 
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ب) ثم فصر الرضا على العقد الناجز تَحَكم لا دليل عليه ويُخالف النصوص الدالة 
على إباحة البيع عمومّاء والأدلة الدالة على وجوب الوفاء بالعهود في العقود. 

ج) ثم من العقود ما لا يقع إلا معلقا كالوصية» ويّلزم على قولحم بطلانها. ى) 
أنهم يتناقضون فيستثنون صورًا من هذه القاعدة» وكل أصحاب المذاهب 
الأربعة قد استثْئّؤا من ذلك صورًا ما بين مُقل ومُستكثر '. 

د) أن قوطهم: ا انال غك اد يكنب عت اللصول) 1 
دع مانا حيدم ا فلو ل يحصل لكان حمًا 
RN‏ 

-٤‏ أن التعليق من باب القمار» وهو مخاطرة تتضمن أكل المال بالباطل» كما أنه 

(۲) 

يؤدي إلى الغرر . 

المناقشة: 

أ) عدم التسليم بأنه من القمار؛ إذ يَلزم على هذا أن الوصية ونحوها من القمار؛ 
ا 

ا ا ا ا 
يحصل فمالهما محفوظ أيضًاء وليس فيه أكل للمال بالباطل. 

الراجح: 

ا والله ا القول بجواز تعليق 0 عل شرا لقو فاا 


.)٤١ /٤( واغمز عيون البصائر» للحسيني‎ »)۲۲۹ /١( انظر: «الفروق» للقرافي‎ )١( 
.)١7١ /5( «تبيين الحقائق للزيلعي» مع حاشية الشلبي»‎ )۲( 


۸ سس المستيات اتی في سالات الل درامة تی 


الفرع الثاني : تعريف بيع العريون والتحقيق في استتنائه 


العربون في اللغة: بفتح العين والراء» وبضم العين وإسكان الراء» وتَبُدّل عينهن 
همزة: ما عَقَدَ به المُبايّعة من الثمن . 

وني اصطلاح الفقهاء: أن يدفع المشتري إلى البائع جزءًا من الثمن قبل العقد أو 
في أثنائه» على أنه إن تم البيع فهو من الثمنء وإلا فهو للبائع ". 

اختّلف الفقهاء في بيع العربون على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية» ورواية عن 
الإمام أحمد”" إلى تحريم بيع العربون. 

القول الثاني: ذهب الحنابلة إلى جواز بيع العربون» سواء أَوُقتْ مدة الانتظار 
أم لم تُوقّت. وهذا من مفردات المذهب» وهو بذلك مُستشتى من قوم في المسألة 
العا قتع وهر غروم قراطلا هعاق اليد 17 


.)١١۳/١( انظر «القاموس المحيط» للفيروزآبادي‎ )١( 

(۲) انظر: «الشرح الكبير» للدردير (۳/ ۳٦)ء‏ و«مغني المحتاج» للشربينيّ (۲/ »)۳۹١‏ و«الشرح 
ا قدامة مع المقنع والإنصاف» .)۲٤۹/۱۱(‏ 

(۳) انظر: «فتاوى الشّغْدي) )1/ «EVT-€1V‏ و«الشرح الكبير للدردير مع حاشية الدسوقي» 
(/ ۳). و«التمهيد» لابن عبد البر »)۱۷۹/۲١(‏ و«تفسير القرطبى» (0/ .)١6١‏ 
و«المحموع» للنووي (4/ ١٠)ء‏ و«مغني المحتاج» للشربيني (۲/ ١۳۹)ء‏ و«المغني» 
لابن قدامة (5/ »)۱۷١‏ و«الإنصاف» للمَرداوي .)۳١۸ /٤(‏ 
وهو مروي عن ابن عباس» والحسن البصري» والأوزاعي» والثوري» والليث. 
اعفان اي الخطات هو الكئائلة هذه الوواية: 

(6) انظر: «المغني» لابن قدامة (5/ 116)» و«المتح الشافيات بشرح مفردات الإمام أحمد» 
للبهوي .)5777/١(‏ 
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07ح الحا 


أدلة القول الأول: 


خه الدلالة: أن البائع لا يرد العربون للمشتري إذا عل عو اشر اء 0 
ا اا من أكل المال بالباطل. 


المناقشه : 


اكلم أنه بيع العربون أكل لأموال الناس بالباطل» ؛ بل هو في مقابل ضرر 
التعطل والانتظار» وتفويت الفرصة في صفقة أخرى بسبب حبس السلعة. 


5 69 4 هه » 7 بل اد 
؟5- مارواه عمرو بن شعَيْب عن أبيه عن ججده قال: نمى رسول الله وة عن 


.)۷۸ /۳( انظر: «مَطالب أل انی للرّحَيِبَاني‎ )١( 
وهو رأي الشيخ عبد الله بن منيع» والدكتور وهبة الزحيلي» والدكتور رفيق المصري. انظر:‎ 
.)1/5965916517/8 /۱( «مجلة مَجْمّع الفقه الإسلامي) العدد الثامن‎ 
وبه صَدّر قرار مَجْمَّع الفقه الإسلامي» التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي. انظر: قرار المَجْمَع‎ 
.)۷۹۳ /١( رقم (77/ ۳/ ۸د) العدد الثامن من مجلة المَجَمَع‎ 
وقد أخرت هذا القول- وهو الراجح عندي- على خلاف عادتي في البحث» وهي تقديمي‎ 
للقول الراجح عند ذكر الأقوال؛ لأن أدلة هذا القول هي أدلة القول الثاني نفسها وزادوا‎ 
عليهاء فمنعًا للتّكرار أخرثّه لأكتفي بالإشارة إلى ما استدل به أصحاب القول الثاني.‎ 

(۲) سورة النساء: الآية (۲۹). 

7 هو أبو إبراهيم- وقيل: أبو عبد الله- عمرو بن شُعَيْب بن محمد بن عبد الله بن عمرو بن 
العاص» القرشي السهمي» من رواة الحديث» اختلفث أقوال أئمة الجَرْح والتعديل فيه. = 
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1 


کر 


۲( 
(۳) 


حر 


نوقش بأن الحديث ضعيف» ضَعّفه الإمام أحمد ''' والنوويٌ " e‏ 


قال ابن حجر: صدوق. توفي بالطائف سنة (14١١ه).‏ 

انظر: «تهبذيب الكمال» للمزي. (؟7/ ٠٤‏ وما بعدها)» و«تقريب التهذيب» لابن حجر 
(7"/1؟5) برقم .)٥۰٥۰(‏ 

أخرجه مالك في «الموطأ»» كتاب البيوع» باب ما جاء في العربان /٤(‏ ۸۷۹) برقم 
(0۷). 

ورواه ابن ماجه في كتاب التجارات» باب بيع العربان (۲/ ۷۳۸) برقم (۲۱۹۲). 

ورواه أبو داود في كتاب البیوع» باب في العربان (۳/ ۲۸۳) برقم .)٠١۲(‏ وسيأتي الكلام 
عليه. 

انظر: «المغني) لابن قدامة (5/ .)١17/6‏ 

قال في «المجموع) (9/ 8 7317): 

(رواه مالك في «الموطأ» قال: أخبرني الثقة عن عمرو بن شَعَيّْب... فذكره» ومثل هذا لا 
يَحتج به عند أصحابنا ولا عند جماهير العلماء. 

ورواه أبو داود في «سننه» عن القَعْنّبي عن مالكء أنه غه عن عمرو بن شَعَيّب. وهذا أيضًا 
منقطع لا يَحتحٌ به. 

ورواه ابن ماجه عن الفضل بن يعقوب الرّحَامِي عن حبيب بن أبي ثابت كاتب مالك» عن 
عبد الله بن عامر الأسلمي» عن عمرو بن شَعَيْب. وحبيب بن أبي ثابت هذا وعبد الله بن 
عامرالأسلمي هذا- ضعيفان باتفاق المُحدثين. 

وذَّكّر البيهقي رواية مالك» وهي قوله: (بَلَغني عن عمرو بن شعَيْب) ثم قال البيهقي: هكذا 
رَوَى مالك هذا الحديث في «الموطأ» فلم يُّسَّمٌ رواية الذي رواه عنه. قال: ورواه حبيب بن 
أبي ثابت» عن مالك» عن عبد الله بن عامر الأسلمي» عن عمرو بن شَعَيّْب. وقيل: إنما رواه 
مالك عن ابن لهيعة» عن عمرو بن شَعَيْب. كذا قاله أبو أحمد ابن عَدي الحافظ؛ قال ابن 


ص 7 و 
عدي: والحديث عن ابن لهيعة عن عمرو بن شعَيْب مشهور. 3 
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كال اهدي وقد روي هذا الحديث عن الحارث بن عبد الرحمن بن أبي ذباب» عن عمرو 
بن شعَيْب. ثم رواه البيهقي بإسناده عن عاصم بن عبد العزيز عن الحارث عن عمرو. 

ثم قال البيهقي: عاصم هذا فيه نظر» وحبيب بن أبي ثابت هذا ضعيف» وعبد الله بن عامر 
وابن لهيعة لا يُحتج بهماء والأصل في هذا الحديث مُرْسَلٌ مالك. 

وقال البيهقي في كتابه «معرفة السّنن والآثار»: بَلَغني أن مالكا دوهن كد انين غاب 
وقيل: عن ابن لهيعة» وقيل: عن الحارث بن عبد الرحمن» عن عمرو بن شعيب. 

قال: وفي الجميع ضعف. فالحاصل أن هذا الحديث ضعيف. 

قال: وإنما بَسَطتٌ الكلام فيه لشهرته والحاجة إلى معرفته). 

والنووي هو: أبو زكريا يحيى بن شرف بن مُرّيٌ بن حسن بن حسين بن حزام بن محمد بن 
جمعة» النووي. 

ولد في المَحَرّم سنة إحدى وثلاثين وست مئة ب(توّى). 

وكان إمامًا بارعًا حافظًا متقناء أنة تقن علومًا د شتی» وكان شديد الورع والزهدء أَمَارًا بالمعروف 
ناهيًا عن المنكرء تبابه الملوك تارکا لجميع ملاذ الدنيا ولم يتزوج. 

ووَّليَ مشيخة دار الحديث الأشرفية بعد أبي شامة» فلم يتناول منها درهمًا. 

مات في رابع عشر من رجب» سنة ست وسبعين وست مئة. 

انظر «طبقات الشافعية الكبرى) (۸/ 390:7”95). وانظر «طبقات الحفاظ» .)٥١۳ /١(‏ 
قال في «التلخيص) (۳/ ٤٤‏ وما بعدها): 

(رُوي أنه ية ى عن بيع العربان). مالك» وأبو داود» وابن ماجه» من حديث عمرو بن 
ea‏ ا ماج ضعيةه : عبد الله بن 
عامر الأسلمي. وقيل: هو ابن لهيعة. وهما ضعيفان. 

ورواه الدارقطني» والخطيب في الرواة عن مالك» من طريق الهيثم بن اليمان» عنه» عن عمرو 
بن الحارث» عن عمرو بن شَعَيْب. وعمرو بن الحارث ثقة» والهيثم ضَعَّفه الأزدي» وقال أبو 
حاتم: صدوق. وَذكر الدارقطني أنه ترد بقوله: (عن عمرو بن الحارث). 3 
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واا 1 افي 
تك أن ا ی 
5 5 ماما له 4 )۲( 
بيع العربون» وهو أرجح من الإباحة كا تَقَرّر في الأصول . 


قال ابن عَدي: يقال: إن مالكا سَمع هذا الحديث من ابن لّهيعة. ورواه البيهقي من طريق 
و 
وابن حجر هو: شهاب الدين أبو الفضل» | حول بن على بن محمد» الكتانى العسقلاني 
المصري» الشهير ب(ابن حجر)ء الحافظ الناقد. ولد في القاهرة سنة (۷۳۳ه). 
كان مولعًا بالشعر والأدب» ثم أقبل على الحديث حتى صار إمامًا فيه» له تصانيف عدة 
منها: «فتح الباري بشرح صحيح البخاري»» و«بلوغ المرام من أدلة الاحكام). 
انظر: «الضوء اللامع» للسخاوي (50-757/75)», و«شذرات الذهب» لابن العماد 


(6/9؟"؟). 
600 قال في «سَبّل السلام» (۲/ ۲۲): (فيه رَاو لم يَسَمٌ» وسمَيّ في رواية فإذا هو ضعيف» وله طرق 


والصنعاني هو: عز الدين أبو إبراهيم» محمد بن إسماعيل بن صلاح» الحَسّني الصنعاني» 
اله د( الا مير ): 
من كبار علماء اليمن» ولد سنة (94١٠ه).»‏ كان من فقهاء الزيدية» ثم صار من المجتهدين. 
أصيب بمححن كثيرة في حياته. 
له تصانيف عدة» منها: «سَيُل السلام شرح بلوغ المرام»» و«توضيح الأفكار شرح تنقيح 
الأنظار»» توفي سنة (147١ه).‏ 
انظر «البدر الطالع» للشوكاني (۲/ ۱۳۳). 

(۲) «تيّل الأوطار» للشوكانّ .)١87 /٥(‏ 
وقد ضَكّف الشوكاني الحديث في بداية كلامه عنه» ولما بلغ موضع الترجيح في حكم بيع 
العربون قال: إِنَ طرق الحديث يقري بعضها بعضًا. 
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يناقش بأن هذا مُعارّض بأن (الأصل في الشروط الصحة واللزوم» إلا ما دل الدليل 
على خلافه)"'' ولا يُعْدَّل عن هذا الأصل إلا بدليل صحيح» وهذا الحديث ضعيف. 

واليقين لا يزول بالشكء. والمقصود ب(اليقين) هو الصحة والجواز بناء على 
الأصل» والشك هو التحريم استنادًا على الحديث الضعيف. كا أن قاعدة تقديم 
اللتظر غل الاناعة عنننا سارى الدللان وها الذليللان غير ارين 
هناك مرجح للقول بجواز بيع العربون- كما سيأتي-. 
كا أن قاعدة تقديم الحظر على الإباحة إنا هي في الأمور التي يكون الأصل فيها 
الحظرء كالعبادات والفروج '"' وهذا بخلاف المعاملات؛ إذ الأصل فيها الإباحة. 
والشروط الأصل فيها الصحة واللزوم. 

5 - أن في العربون شرطين فاسدين» هما: 

الشرط الأول: شّرط الهبة» بمعنى أن ما دفعه المشتري يكون مجانًا إذا اختار ترك 
ال 

الشرط الثاني: شرط الرد على البائع إذا لم يقع من المشتري الرضا بالبيع . 

يناقش بأن الشرط الأول ليس بهبة كما ذكرء بل هو مقابل الخيار © الذي مَكه 
المشتري» ودّفعه حين عَدَّل عن الشراءء» فلا تصدق عليه أنه دفعه مجانًا. 


4 «فتاوی شيخ الإسلام) (51/579 .)١‏ 

(۲) انظر: «الأشباه والنظائر» لابن نيم (۱/ .)٩۳‏ 

(۳) انظر: المرجع السابق .)٥۸/١(‏ 

.)796 /۲( «مغني المحتاج» للشربيني‎ )٤( 

(5) كؤن العقد جائرًا مدة معينة في حق المشتري- قد يكون له ثمن» وقد يتسامح فيه البائغ فيكون 
بلا ثمن. ففي حال عدول المشتري عن الصفقة يكون الخيار له ثمن» وهو قيمة العربون. 
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كا أنه في مقابل حبس السلعة عن عرضها للبيع» وقد يحَرّم البائع فرصًا في 
بيعها» وربما كانت هذه الفرص أكثر غبطة ومصلحة لالكهاء فالعربون في مقابل 
وأما الشرط الثاني: وهو شرط الرد إذا ل يَرْض المشتري- فهو خيار الشرطء ولا 
إشكال في مشروعيته» والمذاهب الأربعة تجيز خيار الشرط في الأصل» وإن كانت 
مختلفة في بعض مسائله» فلا وجه لمنع العربون لوجود هذا الشرط "'". 
ه- أن العربون بمنزلة الخيار المجهول؛ لأنه يتضمن اشتراط المشتري أن له رد 
السا هن فر لك م" 
يُناقش بأنه يمكن انتفاء الجهالة بتحديد المدة التى تجوز فيها الرد. 
ثم إنه على افتراض عدم تحديد المدة» فإن هذا ليس كافيًا لمنع العربون؛ إذ قد أجاز 
2 
الفقهاء بعض الشروط المطلقة التي لم حدد بمدة» كخيار العيب» وخيار المجلس عند 
ا 
5- أن المشتري بالعربون شّرط للبائع شيئًا بغير عوّض» فلم يصح» کا لو 
ظ ةلا 
يُناقش بأن العربون لم يُشرط للبائع بغير عوّضء بل هو مقابل انتظار المشتري. 
وحَبْس السلعة» والامتناع عن البيع. وقد سبق بيانه. 


)١(‏ انظر: «حاشية ابن عابدين» (5/ 050)» و«الذخيرة» للقرافي »)۲١-۲۳ /٥(‏ و«مغني 
المحتاج» للشربيني (۲/ 4۱( و«المغني» لابن قدامة (۳/ .)٤۸۳‏ 

(۲) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» /١١(‏ 5017). 

(۳) انظر: «المغني» لابن قدامة (۳/ .)٤۸٤‏ 

(4) «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» .)597/١١(‏ 
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وأما قوهم: (ك| لو شرطه لأجنبي) فهو قياس مع الفارق؛ لأن اشتراطه للأجنبي لا 
يَعود على المشتري بنفع» بخلاف اشتراطه للبائع فإنه يَعود على المشتري بنفع؛ إذ لولا 
العربون لم يَرْض البائع بالعقد. 

۷- أن في بيع العربون غررًا. 


يُناقش بعدم التسليم بوجود العّرر في بيع العربون؛ لأن المبيع معلوم والثمن 
معلوم» والقدرة على التسليم متوفرة. أما الغرر الناشئ عن احتمال نكول المشتري 
عن الشراء فلا يَضِر؛ لأن الشارع أجاز من الغرر ما تدعو إليه الحاجة نما لا يؤول 
بالمتعاقدين إلى الشقاق والنزاع. 


ولأن هذا الأمر موجود في الخيارات كخيار الشرط والرؤية» ولو عد ذلك من 
الغرر عد خيار الشرط باطلا! وقد أَْمَع العلماء على اعتباره في الجملة» وهو مجهول 


العاقبة . 
أدلة القول الثانى : 


. ماجاء عن زيد بن أسلم “ 531 الى يله اح الْعُوْبَانَ في اليم‎ -١ 


)١(‏ انظر: «حاشية ابن عابدين» (5/ 0565). و«الذخيرة» للقراني (4)755-777/0. وامغنی 
المحتاج» للشربينك (۲/ ۳۹۱)» و«المغنى) لابن قدامة (۳/ .)٤۸۳‏ 

(۲) هو أبو أسامة زيد بن أسلم» القرشي العَدوي» فقيه مُفسّر» من أهل المدينة. 
كان مع عمر بن عبد العزيز أيام خلافته» واستقدمه الوليد بن يزيد في جماعة من فقهاء المدينة 
ال دى مان امن 
وكان ثقة» كثير الحديث» له حلقة في المسجد النبوي. توفي سنة (١١١ه).‏ 
انظر: «شذرات الذهب» لابن العماد (۲/ .)٠١۹‏ 

)۳( أخر جه ابن أبي شيبة في (مصنفه», كتاب البيوع والأقضية» باب في العربان في البيع (5/ ۷) 
برقم )۲۳٠۹۵(‏ وسيأتي الكلام عليه. 


اه ٠٠١‏ س المستقيات الفقهية ف المعاملات المالية - دراسة فقهية ا 


وقد نوقش بأنه ضعيف "'' . 
؟- أن نافع بن عبد الحارث ”' اشترى دارًا للسجن بمكة من صفوان بن 
ا 0 
على أن عمر إن رضي فالبيع بيعه» وإن لم برض عمر فلصفوان 
أربع مثة دينار © 


010( قال ابن عبد البر في «التمهید» (5 ؟/ ۱۷۹): (وهذا لا يغرّف عن النبي ييه من وجه يصح› 
وإنما ذكره عبد الرزاق عن الأسلمي عن زيد بن أسلم مرسلا. وهذا ومثله ليس بحجة). 
وقال ابن حجر في «التلخيص الحبير» (۳/ 55): (وهذا ضعيف مع الإرسال» والأسلمي هو 
إبراهيم بن محمد بن أبي يحيى). 
وقال الشوكاني في «نيل الأوطار» (5/ :)۱۸١‏ (وهو مرسلء وفي إسناده إبراهيم بن أبي يحيى. 
وهو ضعيف) ذَكروا أنه عند عبد الرزاق ولم أجله. 

(۲) هو الصحابي الجليل نافع بن عبد الحارث بن كَلَدَةء الثقفي» أخو أبي بكرة كي لأمه» ادعاه 
الحارث واعترّف أنه ولده» فتّبَت نسبه منه. 
وهو أول من اقتتّى الخيل بالبصرة» وهو أحد الشهود على المغيرة. 
انظر: «الإصابة» لابن حجر (5/ ۳۲۰-۳۱۹). 

(۳) هو صفوان بن أمية بن حَلّفء الجمّحي المكي» صحابي أسلم بعد الفتح» وحَسّن إسلامه 
وشّهد اليرموك أميرًا على كَرْدُوس. 
مات أيام قتل عثمان ي » وقيل: توفي في أوائل خلافة معاوية كلف . 
انظر: «الإصابة» لابن حجر (۳/ ۳٤۹‏ وما بعدها)» و«السَيّر» للذهبي (۲/ 51-5557 0). 

(:) أخرجه البخاري معلقا بصيغة الجزم» كتاب الخصومات» باب الربط والحبس في الحرم 
)١1 /۳(‏ قبل حديث رقم .)۲٤۲۳(‏ 
وأخرجه ابن أبي شيبة في «مصنفه)». كتاب البيوع والأقضية» باب في العربان في البيع (0/ ۷) 
برقم (۲۳۲۰۱). 


قال ابن حجر في «فتح الباري» :)۷٦ /٥(‏ - 


لل المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية jg‏ 


ونوقش من وجوه عدة: 

الوجه الأول: احتمال كؤن المبلغ الذي يستحقه صفوان إذا ل رض عمر- كان 
في (مقابلة انتفاعه بتلك الدار إلى أن يَعود الجواب من عمر) . 

الوجه الثاني: احتمال أن عمر اشتراها بعقد مبتدئ» وحَسَب المبلغ الذي ذكره 
35 ل م : 
نافع من الثمن فلا يَكون من بيع العربون. 

الوجه الثالث: يحتمل أنه بيع بشرط الخيار» أو هو وَعْدء أو ما يقتضيه العقد” ". 
وليس بيعًا بشرط العربون. ومع الاحتمال يَبطل الاستدلال. 

ويجاب عنها: بأن الاحتالات المذكورة لا يُعضّدها دليل» بل الدليل على 
خلافهاء وهو التصريح بشرط العربون في قوله: (على أن عمر إن رضى فالبيع بيعه» 
وإن ل يَوْض عمر فلصفوان أربع مئة دينار). 

ويدل على ذلك ما استنتجه الإمام أحمد يناث من هذا الحديثء بأنه بيع بشرط 
العريو وا جازته ل 


= (وَصَلهِ عبد الرزاق وابن أبي شيبة والبيهقي» من طرق عن عمرو بن دينار عن عبد الرحمن 
بن فرُوخ به» وليس لنافع بن عبد الحارث ولا لصفوان بن أمية في البخاري سوى هذا 
الموضع). 
و(عبد الرحمن بن فرُوخ) ذکره ابن حبان في «الثقات» (۷/ ۸۷) برقم (4۱۲۹). وقال عنه 
ابن حجر في «التقريب»: (۱/ )۳٤۸‏ برقم (۳۹۷۹): (مقبول). 

6 «فتح الباري) لابن حجر (0/ 7/5). 

(۲( «المغني) لابن قدامة .)۱۷١/٤(‏ 

(۳) «اعمدة القاري» للعيني (۱۲/ 517). 

.)١17/5 /٤( انظر: «المغني» لابن قدامة‎ )٤( 


603 س الفستات تة نی لمات الي - دراسة تة 


و 
کا عو ويجاهل ۳ وشا الت ۳ 


اوقت هلاه انار إا ملكا بضحها ابا إا فول صان أن تاس 
مُعارض لحديث عمرو بن شُعَيِبٍ عن أبيه عن جَده» عن رسول الله لا في النهي 
عن العربون. 

وعلى القول بضعف حديث النهي» فهي أقوال مُعارّضة بأقوال صحابة آخرين. 


قال ابن القيم: (إذا قال الصحابي قولاء فإما أن يخالفه صحابي حر أو لا يخالفه: 
فان حَالفه مثله» لم يكن قول أحدهما حجة على الآخَر...) “. 


)١(‏ أخرجه ابن أبي شيبة في «مصنفه)»» كتاب البيوع والأقضية» باب العربان في البيع /٥(‏ ۷) برقم 
(۳۱۹۹). 

(۲) أخرجه ابن أبي شيبة في «مصنفه»ء كتاب البيوع والأقضية» باب العربان في البيع (0/ ۷) برقم 
(۳۱۹۷). 
ومجاهد هو: أبو الحَجاج مجاهد بن جبْر المكي» شيخ القراء والمفسرين في وقته» كان 
ملازمًا لابن عباس. 
اختلفوا في تاريخ وفاته: فقيل: سنة (57١١ه)»‏ وقيل: سنة (1١١ه)ء‏ وقيل: سنة (5 ١٠١ه)ء‏ 
وقبل غير ذلك. انظر: «السّيّرا للذهبي ٤٤۹ /٤(‏ وما بعدها). 

(۳) انظر: «المغني» لابن قدامة (5/ .)١17/6‏ 
وسعيد بن المسيب هو: أبو محمد سعيد بن المسيب بن حَرْن» القرشي المخزومي» سيد 
التابعين. 
ولد في خلافة عمر بن الخطاب, كان أعلم أهل المدينة وأفقههم في زمانه» وإليه مرجع 
الفتوى» توفي بعد سنة (١۹ه).‏ انظر: «السّيّرا للذهبي (5/ ۲۱۷ وما بعدها). 

(5) «إعلام الموقعين» .)4١ /٤(‏ وابن القيم سبقت ترجمته. 


aa O 
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5 - أن الأصل في العقود والشروط الصحة مالم يرد مانع صحيح ٠"‏ ولم يرد 
دليل صحيح يُمنع العربون. 

أدلة القول الثالث: 

أدلة القول الثاني السابقة جميعها تعد أدلة لهذا القول. 

بالإضافة إلى تأقيت مدة الانتظار؛ احترارًا عن الغّرر الحاصل بسبب الجهالة في 
مدتها. 

1 - و (TD)‏ الو E‏ ا 

كما يُستدّل هم با رُوي عن ابن سيرين "أنه قال: قال رجل لكريه: (أزجل 
ركابك. فإن لم أرحل معك يوم كذا وكذا فلك مئة درهم) فلم يخرج» 

فقال شُرَيْح : (مَن شر ط على نفسه طائعًا غير مُكرّهء فهو عليه). 

وعن ابن سيرين أيضًا: إن رجلا باع طعامّاء وقال: (إن لم آتك الأربعاء فليس 
يني وبينك بيع) فلم يجى» فقال شُرَيْح للمشتري: (أنت أَخْلَفْتَ) فقضى عليه ). 


010 «فتاوی شيخ الإسلام) (751/59). 
(۲) هو: أبو بكر محمد بن سيرين» الأنصاري البصريء من كبار التابعين» كان مولى لأنس بن 
مالك الصحابي. روى عن كثير من الصحابة. 
اشتهر بالورع والعبادة وتعبير الرؤى. توفي سنة (١١١ه).‏ 
انظر «السّيّرا للذهبي ٠١05 /٤(‏ وما بعدها). 
(۳) هو: أبو أمية شُرَيْح بن الحارث بن قيس الكنديء قاضي الكوفة بتولية عمر بن الخطاب. 
اشتّهر ب(شَرْيّح القاضي) أدرك حياة النبيّ ولم يلقه. واختلف في تاريخ وفاته. 
انظر: «السَّيّرا للذهبي .)٠١١-٠٠١ /٤(‏ 
(:) أخرجه البخاري تعليقا بصيغة الجزم» كتاب الشروطه باب ما يجوز من الاشتراط (۳/ ۱۹۸) 
قبل حديث رقم (17551). 


5 سس المستئيات ةي امات لما درام تی 


الترجيح: 


بعد استعراض الأقوال والأدلة نجد أن الأحاديث الواردة في إباحة بيع العربون 
والنهي عنه أحاديث متعارضة» ولا تخلو من ضعف؛ فتّسقط دلالة الإباحة ودلالة 
النهي المستقاة منها. 

وبالرجوع إلى الأصول والقواعد الشرعيةء نجد أقرب الأقوال إليها هو القول 
الثالث» وهو القول بجواز بيع العربون بشرط توقيت مدة الانتظار. 

وبيان ذلك با يأ : 


١ 


> 


۳ 


2 


أنه يتماشى مع أصل عظيم» وهو أن الأصل في الشروط الضحة والجواز. 
أنه قد تَعارّف كثير من البلدان على بيع العربون» حتى تلك البلاد التي لا 
دی بمذهب الحنابلة. والعدذف معتبر إذا لم يعارضه نص . 

أن الحاجة إلى بيع العربون في هذا الزمن أكثر منها في أي وقت مضى؛ 
وذلك لاختلاف الأسعارء فقد تهبط السلعة فيرُد المشتري السلعة ويتضرر 
البائع . 

أن تقييد جواز بيع العربون با إذا رَقّت العاقدان مدة الانتظار فيه 


دفع للضرر والنزاع بينهما. وهذا متوافق مع قواعد الإسلام في العقود 


- كا أن فيه دفعًا للجهالة في المدة؛ لأنه لو خلا عن هذا القيد لأفضى ذلك 


إلى قياسه على الخيار المجهول. 


وبناء على ذلك: يكون استثناء بيع العربون مع توقيت مدة الانتظار من عدم 
جواز اشتراط ما يعلق العقد استثناء صحيحًا؛ لما تقدم. 


لل المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية س 


فحت اا 
النص. وهو يتضح بجملة النصوص التي استدل بها أصحاب الاستثناء . 
كما يمكن َد استصحاب البراءة الأصلية سببًا آخَر للاستثناء ''' وهو براءة 
الذمة من التكاليف الشرعية» حتى يقوم الدليل على التكليف بأمر من الأمور؛ لأن 
الأصل في المعاملات الإباحة. 
ويمكن َد العرف سبيًا للاستثناء؛ لأن بيع العربون مما تعارفه الناس من دون 
نكير منهم» والعُرْف مُعتبر إذا لم يعارضه نص " ". 
ويمكن َد المصلحة سبيًا آكَر للاستثناء؛ وذلك يتضح في تقيبد جواز بيع العربون بها 
إذا قد العاقدان مدة الانتظار بوقت؛ لما فيه من مصلحة للمتعاقدّين» ودفعًا للضرر. 
وقطعًا لدابر النزاع بينهما. 
القاعدتان المرتبطتان بالاستنناء: 
- يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (الحاجة تتَرّل منزلة الضرورة: عامة 
كانت أو خاصة) لآن الحاجة داعية إلى التعاقد بالعربون» وهي حاجة 
معتبرة مُوّثرة في إباحة العربون؛ لأن في منعه ضيقًا يفوت مطلوب 
المتعاقدين» ويوقعهم في شيء من الحرج. 
ثم إن هذه الحاجة تَعَذّ حاجة عامة لا تختص بالاحتياج إليها فئة من دون أخرى. 
الت العامة لمن مون دا مدني 7 


)١(‏ وهي لا تخلو من مقال كما تقدم» لكنني هنا أذكر كل ما يكون سببًا للاستثناء عند مَن يقول به. 
(۲) انظر: «روضة الناظر» لابن قدامة .)5557/1١(‏ 

(۳) انظر: «المنثور في القواعد الفقهية» للزركشي (۲/ .)377٠١‏ 

.)١٠٠١-۲۰۹/۱( انظر: «شرح القواعد الفقهية» للزرقا‎ )٤( 


۴ ی المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


- كا يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: (اليقين لا يزول بالشك) 
'' والمقصود باليقين هو: جواز بيع العربون بناء على الأصل» والشك هو 
في تحريمه؛ لأن مستنده ضعيف لا يقوى على معارضة دليل الأصل. 


(۱) انظر: المرجع السابق (۱/ ۷۹). 
وقد قَدَّمْتٌ قاعدة: (الحاجة تتَرّل منزلة الضرورة» عامة كانت أو خاصة) على القاعدة 
الكبرى: (اليقين لا يزول بالشك) مع أنها متفرعة عنها؛ لأن قاعدة الحاجة هي أَلْيّق بموضوع 
الاستشناء» وأقرب من عموم قاعدة: (اليقين لا يزول بالشك). 


SC‏ فوورماج 

4 المبحث الرابع 7 

1 چ جیا 1 
المُستثنيات في باب الخيار 


وفيه مطلبان: 

المطلب الأول: استثناء التفرق بالبدن» والتخاير» وإسقاط الخيار ابتداءً» وموت 
حل العاقدين» والتصرف في المبيع زمن الخيار من ثبوت خيار المجلس للمتبايعين. 

المطلب الثاني: استثناء و المبيع من عدم جواز أخل الارش لمن اشترى 


مَعيبًا لم يَعْلم عيبه. 
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المطلب الأول 


- 07155 


استثناء التفرق بالبدن» والتخايرء وإسفاط الخيار ابتداء 
وموت أحد العاقدين» والتصرف في المبيع زمن الخيار 
من ذبوت خيار المجلس للمتبايعين 
وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم خيار المجلس 
اختلف العلماء في خيار المجلس على قولين: 
القول الأول: ذهب الشافعية والحنابلة إلى إثبات خيار المجلس في البيوع. فإذا 
انعقد العقد بتلاقي القبول والإيجاب. فإن العقد يقع جائرًا ما دام المتعاقدان في مجلس 
العقدء ويكون لكل منهما الخيار في فسخ العقد أو إمضائه ''". 
ولا يَملك أحد العاقدين الرجوع عن العقد إلا برضا صاحبه» ولا يشت لما خيار 
لي 
أدلة القول الأول: 
-١‏ ماجاء عن ابن عمر كفا أن النبي بيا قال: «البَيّعان بالخيار ما لم يتفرقاء 


)١(‏ انظر: «المجموع» للنووي (۹/ ۲۲۲)» و«مغني المحتاج» للشربيني (۲/ ۳۲۹)» و«الشرح 
الكبير مع المقنع والإنصاف» لابن قدامة .)۲۸١ /١١(‏ 

(؟) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/ ١١١)ء‏ و«فتح القدير» لابن الهمَام (551//5), 
و«مواهب الجليل» للحطاب (5/ .)5٠١‏ 
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اويقول ها ا 


رجه الاستدلال: أن النبي بي أنْبَتَ للمُتبايعين بعد انعقاد البيع بالإ جاب 


والقبول الخيار في فسخ البيع أو إمضائه» من دون رضا الطرف الآخَرء ما داما في 
مجلس العقد, ولم يتفرقا بالأبدان, أو لم يخي أحدهما الآخحر ”". 
اعتّرض عليه من وجهين: 
الوجه الأول: أن المراد بالتفرق في الحديث هو التفرق بالأقوال لا الأبدان. 
الوجه الثاني: أن المراد بالبَيّعان في الحديث هما المتساومان قبل العقد ". 


يجاب عنهم): 

اوآ ان عمر قله وهو راز الخديت :ومن أهل الفقه:واهل اللسان كان 
إذا اشترى شيئًاء وحَصّل الإيجاب والقبول» قام عن المجلس» ومشى قليلا ثم رجع؛ 
وذلك ليّلزم العقد . 

بل إن تقل ابن عمر يدل على أن هذا هو قَهُم الصحابة كيك » بل كر ابن حجر 
انالا بوعل عالت لهذا القَهْم من الصحابة . 


ويؤيد ذلك رواية البيهقي للحديث» وفيه: «حتى يتفرقا من مكانب|)”'. 


)٠٤ /۳( أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب إذا لم يوقت في الخيار» هل يجوز البيع؟‎ )١( 
iT 

(۲) انظر: «تَبْل الأوطار» للشوكاني (5/ .)7١١‏ 

(۳) انظر: «مواهب الجليل» للحَطّاب (5/ .)5٠١‏ 

(4) أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب كم يجوز الخيار؟ (۳/ 15) برقم .)۲٠١٠۷(‏ 

(5) انظر: افتح الباري» /٤(‏ *(. 

(1) أخرجه البيهقي في «الكبرى»» كتاب البيوع» باب المتبايعان بالخيار ما لم يتفرقا ‏ - 
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ثم إن اللفظ لا يجحتمل ما قالوه؛ إذ ليس بين المتبايعين تَمَرّق بلفظ ولا اعتقادء إن 
بينهما اتفاق على الثمن والمبيع بعد الاختلاف فيه. 

ثانيًا: أن تفسير (البيّعان) باحسنا ون نه إنطان لفائدة الحديث؛ لأن المتساومين 
قد غلم بالبداهة أن) بالخيار قبل العقد في إنشائه وإتهامه. فهو تحصيل حاصل وتفسير 
الحديث بط لا ثمرة له» وهو بعيد الاحتمال غير مقبول؛ لأن صاحب هذا القول مره 
عن لغو القول:وصفطة الى لآ مرفى له" . 


E SS ۴‏ الست والرارةة 
بين منافع العقد ومغارمه» وهي عقود إذا أَبْرمَتْ واستقرت لَزِمَتْ؛ 
لذلك كان لا بد أن يكون لدى العاقد فسحة من الوقت للتفكير والروية» 
فكانت هذه الفسحة هى مجلس العقد . 


أدلة القول الثاني : 
١‏ - قوله تعالى: یادها TS‏ اوا العف : د 4 . 


وجه الاستدلال: أن الله مر بالوفاء بالعقود» والخيارٌ مّنافٍ لذلك؛ فإن الراجع 
عن العقد لم يتب به 0 


- إلا بيع الخيار /٥(‏ 544) برقم (549 )٠١‏ من حديث عمرو بن شَعَيْب عن أبيه عن عبد الله 
ووي الخاضن: 
قال ابن المُلَقّن في «البدر المنير» (۲/ :)١57‏ (وهذا إسناد صحيح إلى عمرو بن شُعَيْبِ على 
شرط مسلم) وقد سبقت ترجمة البيهقي. 

() انظر: «المغني» لابن قدامة (۳/ 5/7). 

(۲) انظر: (الملكية ونظرية العَفّدا لمحمد أبي زَّهْرة (ص9١3).‏ 

(۳) سورة المائدة: الآية .)١(‏ 

(4) انظر: «أحكام القرآن» للجِصّاص (۳/ 1737). 


ل المستفئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية E‏ 


يجاب عن استدلاهم: بأن الآية أ ارقو الرناد شد چ أما إذا كان 
الا جاتر اک و خاو المجلين فاد تومن العافل لاء 
وقلنا ذلك جمعًا بين الأدلة؛ لأن الآية مُطلقةء وأدلة خيار المجلس e‏ 
إلى الترجيح إذا أمكن الجمع بين الأدلة؛ لأن فيه إعمالا لكلا الدليلين . 
قلا 5 ا لذ بس اموا لا تاڪلوا نولم يڪم اَل 
ONE‏ س 
جه الاستدلال: أن ظاهر الآية يقتضى حل الأكل عند حصول التجارة عن 
راء من غير تقد بالغرق عن مكان العقد فتقييد جل الأكل بالتفرق زيادة 
قل اف ا ا الام ا 
والإيجاب ". 


يجاب عن استدلاهم من وجهين: 

الوجه الأول: أن الآية نصت على شرط واحد من شروط البيع» وهو الرضا. 
ولا يعني ذلك أن الشروط الأخرى غير معتبرة من أدلة آخری» کا هو حاصل بخيار 
المجلس . 

الوجه الثاني: أن خيار المجلس مشروع للتأكد من تمام التراضي» فحينئذ لا تناقض 
EY‏ 


.)۲۲١ /٥( انظر: «حاشية ابن الشاط على الفروق» (۳/ ۲۷۲)ء و«تيّل الأوطار» للشوكاني‎ )١( 
.)۲۹( (؟) سورة النساء: الآية‎ 

(۳) انظر: «أحكام القرآن» للجَصّاص (۳/ 5 17). 

(:) انظر: «المجموع» للنووي (۹/ ۲۲۲)» و«الخيار وأثره في العقود» لأبي غَدَّة (ص: .)١4‏ 


کس شتت شین سات دای دوس قي سس 


الراجح: 
بعد استعراض الأدلة أجد أن القول الأقوى في هذه المسألة هو قول الشافعية 
ع سے و 

والحنابلة؛ فالا حاديث صحيحة وصريحة في ثبوت خيار المجلس. وما ذكره المخالفون 
لا قوق عل معارفة ها اتدل ب أفعقات القرل الأول 

(قد أكثر المتأخرون من المالكيين والحنفيين من الاحتجاج لمذهبهها في رد هذا 
الحدیت- ب خديف الان ب ا ارت ها يطول د که وأكترة شخت لا محص مه 
على شيء لازم لا مَذْفَع له... وهذه ظواهر وعموم لا يُعترّض بمثلها على الخصوص 

e ن‎ 


woo woo wem 


.)١١ /١5( «التمهید»‎ )١( 
وابن عبد البر هو: يوسف بن عبد الله بن محمد بن عبد البرء الثّمَري القرطبي المالكي» أبو‎ 
عمر.‎ 
من كبار حفاظ الحديث» مۇرخ› أديب» بَكَاثة. يقال له: حافظ المغرب.‎ 
ولد بقرطبة (۸٦۳ه)» ورَحَل رحلات طويلة في غربي الأندلس وشرقيها. وولي قضاء‎ 
لوين‎ 
كان إمامًا كينا ثقة متقئّاء عَلامة متبحرّاء صاحب سنة واتباع» وكان أولًا أثريًا ظاهريًا فيما‎ 
قيل» ثم تَحَوَّل مالكيًا مع ميل بَيّن إلى فقه الشافعي في مسائل» ولا يكر له ذلك. وتوف‎ 
.)١01/ /۱۸( بشاطبة سنة (5577ه). انظر: «سيّر أعلام النبلاء» للذهبي‎ 


E u © 
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الفرع الثاني: التحقيق في استثناء التفرق بالبدن» والتخاير وإسقاط 
الخيار ابتداء: وموت أحد العاقدين» والتصرف في المبيع 
زمن الخيار: 
يرد هذا الاستثناء على القائلين بخيار المجلس» ٠‏ فهم لم يُضَيّقو 5 يقوا على المتبايعين 
الزامه بالعقد بمجرد القبول والإيجاب» ول يحرّجوهما ويتركوا العقد معلا بلا أمد 
ينتهي به» فاس سفوا صورًا عدّة سقط بها حقههما في الخيار ويكون العقد لازمًا. 
وهي كالآتي: 
ع > هو 2 أ“ 
الصورة الآاولى: تفرّق المتعاقدين بالبدن: وقل اتفق الشافعية والحنابلة على هذه 
الصورة. فإذا فرق المتعاقدان من المجلس ول يترك أحدهما البيع في أثناء المجلس. 
5 ك1 . 010 
ع ع < 
قال ابن قدامة: (لا حلاف في أن البيع يَلزْم بعد التفرق» ما لم يكن سبب يقتضي 
١ 0 ١|‏ 
خوارة . 
المسالة. 
)١(‏ انظر: «المجموع» للنووي (۹/ ۷۹٠-١۱۸)ء‏ و«مغني المحتاج» للشربيني (؟1//5٠5))‏ 
و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» /١١(‏ ۲۸۲)ء و«كشاف القناع» مهوتي 


.)5٠١ /۳( 
.)595 /۳( «المغني)‎ 62 
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كنا مك ع الصا عا آخر ل د لان عقن الها ةر 
يض 
المتعاقدّين جميعًا ''' فضَبْطه بالتفرق فيه مصلحة هما بلزوم العقد ورتب أثره عليه. 
كا أن فيه قطعًا للنزاع بينهما. 

القاعدة المرتبطه بالاستئناء : 

یر ترط الااستثناء بالقاعدة ل الكبرى: (المشقة تجلب التيسير) لان ي لايق 

العقد وإطالة افده مشقه ة عل العاف والشريعة انا جاءت التسار على ا 
ونَمي ا حرج والمشقة عنهم» لا سيا أن هذه المشقة عامة؛ لأن البيع والشراء حاجة 
عامة» واعتبار المشقة فيه أمر لا يمكن إغفاله . 

الصورة الثانية: التخايرء والمراد به: اختيار المتعاقدّين لزوم العقد في المجلس بأن 
يقولا: (اخترنا لزوم العقد)» أو (أمضيناه)» أو (ألزمناه) ". 

فقد اختّلف العلماء في هذه الصورة» هل بيبطل الخيار فيها أو لا؟ على قولين: 
5 1 0( 
يطل الخيار . 

القول الثانى: وهو رواية عن الإمام أحمد: عدم إبطال الخيار بالتخاير» بل يمتد 
الخيار إلى التفرق بالأبدان . 


.)۳۳۲ /5( انظر: «فتح الباري» لابن حجر‎ )١( 

(۲) «المنثور» للزركشي (۳/ .)١519‏ 

)۳( «المغني) لابن قدامة (۳/ 5/85). 

.)5/5 /۳( و«المغني) لابن قدامة‎ »)5 ٠17 /۲( انظر: «(مغني المحتاج» للشربيني‎ )٤( 


)٥(‏ انظر: «المغني» لابن قدامة (587/5)» و«الإنصاف للمّؤداوي مع المقنع والشرح الكبيرا) 
(YAT /۱۱)‏ 


سس الات افتية ي لمات الي - رتا تة س ۲ © 


أدلة القول الأول : 

-١‏ ما جاء عن ابن عمر ذا أن رسول الله ي قال: «إذا تبايع الرجلان» فكل 
واحد منهما بالخيار ما لم يتفرقا وكانا جميعًاء أو يُخيّر أحدهما الآخَرء فتبايعا 
على ذلك» فقد وجب البيع» وإن تفرقا بعد أن يتبايعا ولم يَترك واحد منهما 
البيع» فقد وجب البيع»"'' وهو ظاهر في لزوم البيع بالتخاير . 

اعترض عليه من وجهين: 

الوجه الأول: أن التخاير لم يرد إلا في حديث ابن عمر. وأكثر الروايات ليس 

فيها ذكر التخاي ". ۰ 

الحواب عنه من وجهين: 


أولا: لا نُسَلَم أن التخاير لم يرد إلا في حديث ابن عمر! 


2 ع 98 
فقد رواه ابو هريرة A CS‏ ا ب 2 ا د ا ب ا ا ا 


)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب إذا حَيّر أحدهما صاحبه بعد البيع» فقد وجب 
البيع (۳/ 55) برقم )5١١7(‏ وأخرجه مسلم في كتاب البيوع» باب ثبوت خيار المجلس 
للمتبايعين (۳/ )١177*‏ برقم )٠١۳١(‏ كلاهما من طريق قَتَيْبة» عن الليث» عن نافع» 
عن ابن عمر. 

(۲) انظر: «فتح الباري» لابن حجر ,)17737-177١ /٤(‏ 
وحمل الحديث على التخاير الذي بيناه- هو رأي جمهور العلماء كما ذكر ابن حجر. 

(۳) انظر: «المغني» لابن قدامة (۳/ 5/0). 

)٤(‏ روى أبو داود الطيالسي في «مسنده» قال: حدثنا يونس» حدثنا أيوب بن عَتبة» عن أبي كثير 
العْبَريٌ» عن أبي هريرة قال: قال رسول الله َة : «البَيّعان بالخيار ما لم يتفرقاء أو يكون 
مهيا O O E‏ والحديث ضعيف؛ لضعف أيوب بن عتَبة» قال 
أحمد: (مضطرب الحديث عن يحيى بن أبي كثير» وفي غير يحيى على ذاك)ء وقال فيه = 


۷ س الفستئات الفقهةفي ساملات المي - درت ی 


وابن عباس 0 وجابر بن عبد اللّه م فهذله الأحاديث وإن كانيك له تخلو من 
ضف إلا اجا يمتجموعها تشهد ديت ابد غهر المتفق غل ةه عل حخواز 
ثانيًا: سَلمُنا جدلا انفراد رواية ابن عمر بالتخاير» فإن انفراده ليس كافيًا فى رد 

روايته. والشذوذ وزيادة الثقة لا يعتتران فى زيادة بعض الصحابة ك على بعض» 

(۳) * ۰٭ا‎ e 00م 85 س7 هه 2 “فصر‎ 50 ٠ 
وإنما يعتبران في زيادة من يروي عنهم من التابعين فمن بعدهم. ولم ينفرد نافع‎ 

= يحيى بن مَعين: (ليس بشيء) «الجَرح والتعديل» لابن أبي حاتم (۲/ 701). وقال عنه أبو 
رة (ضغيف): (الضعفاء)» لأ زؤعة (619/9). 

)010( روى ابو داود الطيالسي في (مسنده» (5/ ۳۹۸) برقم (۲۷۹۷) قال: حدثنا سليمان بن معاذ» 
عن سمّاك» عن عكرمة؛ عن ابن عباس» أن النبي بي بايع رجلا فلما بايعه قال: «اخْمَرَا ثم 
قال رسول الله ية: «هكذا البيع». 

و(سليمان بن معاذ) ضعيف» قال عنه ات معين: لسن شو «الضعفاء الكبير) للعقيلى 
() وقال ابن القيسراني في «ذخيرة الحفاظ): (في حديثه نكرة) /٤(‏ 537/8 7): وقال 
عنه اعرد القطان: (ضعيف) (بيان الوهم والويهام» )0/ (o‏ وقال عنه ابن حجر: ( سيوع 
الحفظ) «التقريب» .)507/١(‏ 

62 روى ابن ماجه في (سننه) قال: حدثنا حرملة بن يحيى» وأحمد بن عيسى المصريان» قالا: 
حدثنا عبد الله بن وهب قال: أخبرني ابن جُرَيْج» عن أبي الزبير» عن جابر بن عبد الله قال: 
اشترى رسول الله ية من رجل من الأعراب- حمل حَبَطء فلما وجب البيع» قال رسول 
الله لاة: «ايد) فقال الأعرابى: عَمْرَكَ الله بَا 
انظر «السّنن» كتاب التجارات» باب بيع الخيار (؟5/ 775) برقم (11/5). 
وأخرجه الترمذي في البيوع (۳/ 57 0) برقم )۱۲٤۹(‏ وقال: حديث صحيح غريب. 
وأخرجه الحاكم في «المستدرك» في كتاب البيوع (؟/07) برقم (7107) وقال: هذا حديث 


صحيح على شرط مسلم» ولم يخرّجاه. 
(۳) هو: أبو عبد الله نافع» المدني الإمام» المفتيء الثبت» عالم المدينة. 3 


سه ات افع ف الات اك ور سد 0# 


بروايته عن ابن عمر حتى يقال: (لا يبل ما تَمَرّدَ به نافع) فقد رواه عن ابن عمر: 
نافع ''' وعبد الله بن ديناد "5 وروايتههما في «الصحيحين). 


ولذلك يقول ابن حجر: (الذي يَبحث فيه أهل الحديث في هذه المسألة- إنم| هو 


في زيادة بعض الرواة من التابعين فمن بعدهم. أما الزيادة الحاصلة على صحابي آخر 
إذا صح السند إليه» فلا يختلفون في قبوها) . 


(۱) 


وهو من أئمة التابعين» كان كثير الرواية للحديث» ثقة» لا يُعْرَف له خطأ في جميع ما رواه! 
of,‏ ا 9 
المدينة» وارْسّله عمر بن عبد العزيز إلى مصر؛ ليْعَلم أهلها السّنن. توفي سنه سبع عشرة 

ومئة. 

انظر «السَّيّرا للذهبى (0/ .)٠١١-96‏ 

أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب إذا لم يُوَقّت في الخيار» هل يجوز البيع؟ (۳/ 14) 
O‏ 

وأخرجه مسلم في كتاب البيوع» باب ثبوت خيار المجلس للمتبايعين (۳/ )١١١١‏ برقم 


.))0۳۱( 

أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب إذا كان البائع بالخيار هل يجوز البيع (۳/ 15) برقم 
(۱۳). 

وأخرجه مسلم في كتاب البيوع» باب ثبوت خيار المجلس للمتبايعين (۳/ )١٠١١‏ برقم 
.)١691(‏ 


وابن دينار هو: الإمام» المُحَدَتْء الحْحبّة عبد الله بن دينار» أبو عبد الرحمن العدوي, 
العمرى» مولاهمء المدن. 
وقد وَثقّه جماعة» حَدَّثْ بنحو مئتي حديث. توفي سنة سبع وعشرين ومئة. 


ا(سيّر أعلام النبلاء» للذهبى /٥(‏ 5 5060-576). 


)۳( «النكت على كتاب اتن الصلاح» (۲/ (۹۲-٦۹۱‏ وقد سبقت ترجمة أبن حجر. 


س اتيت اتی السات الاي - داس هية ا 


الوجه الثاني: أذ المراق يقر نمه أو عل موعن الآخر»: أي: فيّشترطا الخيار مدة 
معينة» فلا ينقضي الخيار بالتفرق» بل يبقى حتى تضي المدة '. 

يجاب عنه: بأن تمل الحديث على التخاير هو أقرب من تفسيرهم؛ لأنه أقل في 
الإضمار ''". 

قال ابن ححر: 

(وقد اختلف العلماء في المراد بقوله في حديث مالك: «إلا بيع الخيار»: 


والمراد أنم| إن اختارا إمضاء البيع قبل التفرق» لزم البيع حينئذ وبَطل اعتبار التفرق. 


ثم قال: 0000 


بي 
موسي ب ا 
وغلطوا قائله) “. 


.)۲۲۲ /٥( «نيل الأوطار» للشوكاني‎ )١( 

(۲) انظر: «نيل الأوطار» للشوكاني (0/ ۲۲۲). 

(۳( «فتح الباري» (5/ ۳۳۳). 
ار 0 الحافظ. 0 ومع 1 a‏ الليث بن 
كلق کئیں وقد رَوَى الليث إسنانا عاليًا في زمانه. رن ومئة. 
انظر: «سيّر أعلام النبلاء» (۸/ ٠۳١‏ وما بعدها). 

.)۱۷٤ /١١( «شرح مسلم)‎ ):( 
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-١‏ ولأن الخيار حق للعاقدّين» فإذا اختار العاقدان إمضاء البيع وإسقاط 
الخيار» بطل خيارهما ولزم البيع؛ لأن الحق لا يعدوهما. 
دليل المول الثاني : 
۶ ع 3 

استدلوا بمجموع الاحاديث التي فيها أن المتبايعين بالخيار ما لم يتفرقاء من غير 

وأصحها ما جاء مرفوعًا إلى حكيم بن حزام كل قال: قال رسول الله كَهِ: 
«البيّعان بالخيار ما لم يتفرقا- أو قال: حتى يتفرقا- فإِنْ صَدَقا وبَيّنا بورك لما في 
بيعهماء وإن كتا وكذبا تَحَقّتُْ بركة بيعهم))''". وأكثر الروايات هكذا من دون ذكر 
التخاير. 


بف 


وقد سبق الجواب عن استدلاللهم باعتراضهم على الدليل الأول لأصحاب 
القول الأول. 


الراجح: 

يترجح -والله أعلم- القول الأول» وهو إبطال الخيار بالتخاير» ويكون 
الاستثناء صحيحًا؛ لأن فيه جمعًا بين الأدلة» ولمناقشتهم دليل القول الثاني با لا يدع 
التخاير. 


)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب إذا بَيّن البيّعان» ولم يكتما ونّصّحا (08/5) برقم 
(۲۰۷۹). 
وأخرجه مسلم في كتاب البيوع» باب الصدق في البيع والبيان (۳/ )١١715‏ برقم .)٠١١١۲(‏ 
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و عد الفا ينا ا لاف لأن اعمان الي ادن ان عن 
لصلحة العاقدين للتأكد من تمام الرضا ”" فإذا تخايرا بينهم| قبل الافتراق كان تعليق 
العقد إلى الافتراق لا حاجة منه وتعطيل لما؛ لأن لزوم العقد بالتخاير له مصلحة 
للمتعاقدين بترتب أثر العقد عليه. 

الصورة الثالثة: إسقاط الخيار ابتداءً» وتسكّى هذه المسألة (التبايع بشرط نفي 
انان 

وقد اختلف القائلون بخيار المجلس في هذه المسألة - على قولين: 

القول الأول: وهو اا في اول عن لايل "ات إسقاط 

القول الثاني: ذهب الشافعية إلى أن إسقاط الخيار ابتداءً لا يُشقط الخيار. وهم 
ختلفون في بطلان البيع على قولين» والصحيح بطلانه . 

أدلة القول الأول : 

-١‏ ما جاء في الحديث السابق عن ابن عمر كا أن رسول الله اء قال: «إذا 


0 يع الرجلاث» فكل واحد منهما بالخيار مالم يتفرقا وكانا جگاء أو يي 
أحدهما الآخَرء فتبايعا على ذلك» فقد وجب البيع...)” 


.)٠١١ /۳( انظر: «إعلام الموقعين» لابن القيم‎ )١( 

)۲( انظر: «الوسيط» للغزالي (۳/ ۰-۹۹ )١‏ و«المجموع» للنووي (۱۷۹/۹)» واروضة 
الطالبين» له أيضًا (۳/ .)٤۳۸‏ 

(۳) انظر: «المغني» لابن قدامة (۳/ 5/87)» و«كشاف القناع» للبهوتي (۳/ .)٠٠١‏ 

.)۱۷۹/۹( انظر: «المجموع» للنووي‎ )٤( 


() سبق تخريجه. 


لل المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ا 


فهو وإن كان المراد به التخاير في المجلسء فهو عامٌ» يشمله ويشمل التخاير 
في ابتداء العقد. فهما في حُكم واحد؛ لأن ما أثر في الخيار في المجلس أثر فيه مقارنًا 
للعقنه فك ES‏ تقار e‏ العدا ر ل حتت ديق 
التعاقد» قياسًا على خيار الشرط في جواز إخلاء العقد منهما. 

؟- أن خيار المجلس حق للعاقدين» فإذا تراضيا على إسقاطه سقط . 

دليل القول الثاني: أنه إسقاط للحق قبل سببه» فلم يجزء كخيار الشفعة . 

يجاب عنه: بأننا لا نسلم بأن سبب الخيار هو البيع مع التخاير» بل سببه البيع 
المطلق» ثم لو ثبت أنه سبب الخيار» لكان المانع مقارن له - وهو الإسقاط- فلم 
يبت حكمه. وأما الشفيع فإنه أجنبي من العقد» فلم يصح اشتراط إسقاط خياره في 
الد 


الراجح: 

يترجح -والله أعلم- القول الأول» وهو جواز اشتراط إسقاط الخيار. وهو 
يتمشى مع القواعد بأن الأصل في الشروط الصحة والجوازء إلا ما ثبت النهي عن 
اشتراطه» أو كان اشتراطه يؤدي إلى الوقوع في حذور شرعي» ولا محذور هناء فيكون 
الاستثناء صحيسًا. 


الف وو ديك انق ر اا ا ا دعل العقة 
وما كان ا له 


.)١ انظر: «المغنى» لابن قدامة (۳/ 5857)» و«الخيار وأثره في العقود) اش 0 (ص58‎ )١( 
.)179/9( انظر: «المجموع» للنووي‎ )۲( 
.)١ /۲( و(شرح منتهى الإرادات» للبُهوتي‎ »)٤۸٦ /۳( انظر: «المغني» لابن قدامة‎ )۳( 


سمل المستثنات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


كما يعد القياس سببًا ثانيًا للاستثناء» وهو قياس إسقاط خيار المجلس ابتداءً 
على خيار الشرط في جواز إخلاء العقد عنه. 

الصورة الرابعة: موت أحد العاقدين: 

اختلف الفقهاء في بطلان خيار مَن مات من العاقدّين قبل التفرق- على قولين: 

المول الأول: وهو المذهب عند الشافعية 0 وقول 2 مذهب الحنابلة 0 
انتقال الخيار بالموت إلى الوارث. 


القول الثانى: وهو قول في مذهب الشافعية ”"» والمشهور من مذهب الحنابلة”*): 
سقوط الخيار بالموت ولزوم البيع ”". 


.)5 5١ /7( و«روضة الطالبين» للنووي‎ :)١٠١ 5 /۳( انظر: «الوسيط» للغزالي‎ )١( 

(۲) انظر: «الإنصاف للمَزداوي مع المقنع والشرح الكبير» /١١(‏ 7176). 

(۳) انظر: «روضة الطالبين» للنووي (۳/ 5١‏ 5). 

() انظر: «المغني» لابن قدامة (585/7)» و«شرح منتهى الإرادات» للبْهُوتي (۲/ ۳۷)» 
واكشاف القناع» له أيضًا (۳/ .)75١١‏ 

(0) واستثنى الحنابلة حالة واحدة» وهي ما إذا كان الميت طالب به قبل موته» فحينئذ يُورَثْ 
اناو تام عن ا 
قال أحمد: 
الروت ا ا اناده ا و اناه ارت و هاف :الذي 
اشترط الخيار» لم تكن للورثة. هذه الثلاثة أشياء إنما هي بالطلبء فإذا لم يطلب فليس 
يجبء إلا أن يُشْهِدَ أن على حقي من كذا أو كذاء أو أني قد طلبتّه» فإن مات بعده كان لوارثه 
الطلب به). ۰ 


انظر: «المغني) لابن قدامة (0/ ۲۷۹)» و«المبدع» لا مفلح (76/5). 
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أدلة القول الأول : 
4 ع 4 0 

-١‏ لأنه حق أعطاه الشارع لكل واحد من المتعاقدّين ما داما في المجلس. 

م ام 5 5 م 2 وھ ,> 

والحقوق تورث كا يُورث المال؛ لعموم قوله تعالى: وڪم صف 
مَامَرَكَ روڪ 4 . 

فهي تشمل كل متروكاته من أعيان أو منافع أو حقوق ٠”‏ بدليل قول النبي ككلله: 

ان ل 


2 


قال فى «فيض القدير»: («ومَن ترك مالا» يعنى حقّاء فذكر المال غالبت؛ إذ 
لقوق توويك الان . 

۲- قياس خيار المجلس على خيار العيب» فكلاهما حق لازم ثابت في البيع 
بحكم الشرع» ولا خلاف في انتقال خيار العيب بالموت» فكذلك خيار 
الا 

۳- القياس على خيار الشرط» فك أن خيار الشرط يُورث» فكذلك خيار 
الس 


(1) سورة النساء: الآية:(؟١).‏ 

(۲) «المنثور» للزركشي (۲/ 00). 

(۳) أخرجه البخاري في كتاب الكفالة» باب الدَّيْن (۳/ /91) برقم (۲۲۹۸). 
وأخرجه مسلم في كتاب الفرائض» باب مَن تَرَكَ مالا فلورثته (۳/ ۱۲۳۷) برقم (1519) من 
حديث أبي هريرة. 

.)5/ /۳( «فيض القدير» للمتاوي‎ )٤( 

(5) انظر: «الوسيط» للغزالي (۳/ .)٠٠٠١‏ و«المجموع» للنووي .)3١57/4(‏ 
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أدلة القول الثاني : 

.” لأن خيار المجلس يَبطل بالتفرق» والتفرق بالموت أعظم الفرقتين‎ -١ 

؟"- ولأنه حق فسخ لا يجوز الاعتياض عنه فلم يورث» كخيار الرجوع في 

۳- ولأن الرغبة في المبيع وعدمها لا تُعْلّم إلا من جهته كعلمه وقدرته» وانتقال 

ذلك إل الوارف لا و 

الراجح: 

المسألة تتجاذيها أدلة الفريقين لعدم وجود نص في المسألة» لكن النفس تطمئن 
إلى القول الأول» بالنظر إلى عمومات النصوص التي استدلوا بهاء والنفس تركن إلى 
النصوص ما لا تركن إلى غيرها. 

وبناء على ذلك: يكون الاستثناء غير صحيح على الراجح. 

النص» وهو يتضح بعموم النصوص التي استدل بها أصحاب القول الأول. 


كا يعد القياس سببًا ثانيًا للاستثناء» وهو ظاهر بقياسهم خيار المجلس على 
خيار العيب والشرط- في انتقاله إلى الورثة بالموت. 


(۱) «المغني) لابن قدامة (۳/ 5/26). 

(۲( «المبدع) لابن مفلح »)۷١ /٤(‏ واكشاف القناع» للبهوتي (۳/ .)51١١‏ 

(۳) انظر: «الفروع» لابن مفلح (۲۲۹/7)» و«شرح منتهى الإرادات» للبُهوتي (۲/ ۳۷)» 
و«الخيار وأثره في العقود» لأبي غدة (ص١17١).‏ 


0 
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الصورة الخامسة: التصرف في المبيع زمن الخيار: 
اختلّف القائلون بخيار المجلس في التصرف في المبيع زمن الخيار. هل يطل 
الخيار أو لا؟ على قولين: 
القول الأول: وهو مذهب الحنابلة: التفريق بين تصرف المشتري وتصَرّف البائع 
على النحو الآتي: 
- إذا تصرف المشتري تصرفا يختص با ملك» كوقف المبيع» وركوب الدابة 
لحاجته أو سفره» أو سكنى الدار. فهذا يطل الخيار؛ لأن الخيار يَبطل 
بالتصريح بالرضا وبدلالته. 
- أما إذا كان التصرف اختبارًا للمبيع» كركوب الدابة ليُنظر سيرهاء 
وحَلْب الشاة ليْعْلّم قدر لبنها. فهذا لا يَبطل به الخيار؛ لأن ذلك هو 
مقصود الخيار وهو اختبار المبيع. 
- أما البائع» فإذا تَصَرَّف في المبيع با يفتقر إلى الملك» كان ذلك فسحًا 
للبيع؛ لأن تصرفه في المبيع اختيار له . 
القول الثاني: وهو الراجح من مذهب الشافعية: أن التصرف في المبيع زمن 
الخيار لا يتقطع الخيار . 


)١(‏ وعن أحمد رواية أخرى فيما إذا تصرف البائع في المبيع با يفتقر إلى الملك: أن البيع لا ينفسخ؛ لأن 
الملك انتقل عنه» فلم يكن تصرفه استرجاعًا له. كمن وَجّد ماله عند مفلس فتَصَرَّف فيه. 
انظر: «المغني» لابن قدامة (/ 3788-1417), و«الشرح الكبير» لأبي الفرج بن قدامة مع 
المقنع والإنصاف» ,)718-711/1١(‏ و«شرح منتهى الإرادات» للبْهوتي (۲/ .)5٠‏ 

(۲) انظر: «الوسيط» للغزالي »)١١8-1١1١17/75(‏ و«المجموع» للنووي (9/ :)5١15‏ واحاشية 
الشَّوْوَاني والعَتّادي على تحفة المحتاج» (5/ ۳۳۷)ء و«نهاية المحتاج» للرمليّ (4/ ۷)» 
و«حاشية الجَمّل) (۳/ .)١1١8‏ 


السات الفقهية ف الجعاملات المالة حوري وو بجب- 
هي »© ني 


ولم أجد مَن استدل له. لكن قد يُستدّل له عن طريق قاعدة الشافعية في العقود. 
وهي أن الرضا فيها لا يتبين إلا بالتصريح؛ ولذلك فإن التصرف في المبيع زمن الخيار 
ليس كافيًا في الدلالة على الرضا؛ ومن ثم لم يكن مؤثرٌ را في إبطال الخيار. وهذا تخريج 
على قولحم في بيع المعاطاة . 


الراجح: 

يترجح -والله أعلم- القول الأول» وهو التفريق بين تصرف البائع والمشتري. 
امب E‏ س0 
وحصره و ال ن مچ ت kh:‏ 
بالمقاصد والمعاني» لا بالألفاظ والباني . 


ست الاساء: 
الصلحة» وبيان ذلك: أن العقود مبناها على الرضا؛ ولذلك فإن كل تصرف لا 
يدل عليه فإن مصلحة العاقدين تقتضي عدم اعتبار هذا التصرف. ومن ذلك تصرف 
الشتري لتجرية البيع؛ لأن في اعتباره إبطالا للخيار وتضييقًا على المتعاقدّين؛ في حين 
يتحقق الرضا الذي بنيّت عليه العقود. 
وفي المقابل» فإن التصرف الذي يدل على الرضا وهو التصرف الذي يختص 
بالملك» دال على الرضاء وتقتضي مصلحة العاقدين اعتباره والعمل بمقتضاه. 
القاعدة الفقهية المرتبطة بالاستثناء: 


يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (العبرة في العقود بالمقاصد والمعاني. 


.)١ /۲( و«مغني المحتاج» للشربيني‎ »)١175 /9( انظر: «المجموع» للنووي‎ )١( 
.)٠١ /١( انظر: «شرح القواعد الفقهية» للزرقا‎ )۲( 


Cl 
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لا بالألفاظ والمباني) المتفرعة عن القاعدة الفقهية الكبرى: (الأمور بمقاصدها). 
وذلك واضح جلي في تفريقهم بين حكم تصرف المشتري في المبيع بغرض التجربة. 
وبين التصرف المختص بلملك. فالته.رف الأول يطل الخيار» والثاني لا يُئطله؛ 
لاختلاف القصد في التصرفين. 

(وقاعدة الشريعة التي لا يجوز هدمها أن المقاصد والاعتقادات معتبرة في 
التصرفات والعبارات» كا هي معتبرة في التقربات والعبادات. 
ا و عمل قر ا ار وا أو فاا رطا 
ا ى ا ا واجبة أو مستحبة أو حرمة» أو صحيحة أو 


فاسلة. ودلائل هذه القاعدة تفويك ا ۳ 


.)۷۹ /۳( «إعلام الموقعین» لابن القيم‎ )١( 
.)٥١ /١( وانظر: «(شرح القواعد الفقهية» للزرقا‎ 


OD 
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المطلب الثاني 


ا 8 
استثناء تعذر رد المبيع من عدم جواز اخد الأرش 
لمن اشترى مَعيبًا لم يعلم عيبه 


وفيه فرعان: 
٠‏ 3 ۶ ھا نه 2 )21 رامق هه م 7 
الفرع الأول: حكم أخذ الأرش ' لمن اشترى معيبًا لم يعلم عيبه 


تحرير محل النزاع: 
-١‏ إذا رضي الطرفان بالإمساك مع الأَرْش» جاز عند الفقهاء عامة 7 


-١‏ إذا اختار المشتري الإمساك مع الأرش» ولم يَرْض البائع بذلك» فهو حل 
الخلاف هنا؛ إذ اختلف العلماء فيه على ثلاثة أقوال: 


القول الأول: وهو مذهب ا والشافعي ”*'» ورواية عند الحنابلة» اختارها 
شيخ الإسلام ابن تيمية : أن المشتري يخر بين الردء والإمساك بلا أرش. 


)١(‏ ومعنى (الأرش): أن يُقَوّم المبيع صحيحًاء ثم يُقَوّم مَعيبًا» فيؤخذ قسط ما بينهما من الثمن. 
مثاله: أن يقو الس ل ا الي ار 
قيمته» فيُرجَع على البائع بع بعشر الثمن وهو درهم ونصف. «المغني» لابن قدامة .)١١١/5(‏ 

(۲) انظر: «بداية المجتهد) لابن رشد (7/ .)١904‏ 

(۳) انظر: «بدائع الصنائع») للكاساني (6/ ۲۸۸-۲۸۷)» و«تبيين الحقائق للزيلعي مع حاشية 
الشلبي» (5/ .)7١‏ 

(:) انظر: «روضة الطالبين» للنووي (۳/ ۷۸٤)ء‏ و«ناية المحتاج» للرملي (5/ .)٠١‏ 

(5) انظر: «مجموع فتاوى ابن تيمية» (۲۹/ ١٤)»ء‏ و«الإنصاف» للمَرداوي (5/ .)5٠١‏ وقد 
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القول الثانى: ذهب المالكية إلى التفريق بين الحيوان والعقار والغروضء على 
التفصيل الآتي: 
ا( فإن كان حيوانًاء فلا خلاف عندهم أن المشتري مير بين الرد وبين الإمساك 
ناد 
ب) وإن کان عقارًاء فلا يخلو من ثلاث حالات: 
)١‏ أن يكون العيب يسيرًاء فهذا لا يجب فيه الرد» ويجب للمشتري الأرش في 
المشهور عندهم. وقيل: يرد به. 
ودليلهم : 
أولا: أن اليسير في العَمّار لا يعيب إلا موضعه» ويُصْلّح ويزول» بحيث لا يبقى 
منه شيىء» بخلاف غيره فيَعيب جميعه. 


ثانيًا: ولآنها لا تنفك عن عيب. فلو رد بيسير لأضَر بالبائع وشوّه عقاره وتقص 


ا 


ثاللًا: ولأن الور تُسْترَى للمَنْيةء فيتسامّح في عيبها اليسير» بخلاف غيرها. 
؟) أن يكون العيب متوسطاء فهذا لا رَد به ويّدْجَع بالأرش. 
۳) أن يكون العيب كثيرًاء فيخي المشتري بين الرد وبين الإمساك مجانًا بلا 
ار 
ج) أما الغروضء فهي ترد بالعيب اليسير عندهم. ومن باب أَوْلَى أن رَد بما 


دي Ra‏ ا م س )۲( 
فوقه. وقيل: إن العروض كالدور في اليسير 1 


)١(‏ واستدلوا على ذلك بما سيّرد في أدلة القول الأول. 
(۲) انظر: «المقدمات الممهدات» لابن رشد (۲/ »)٠١١‏ و«بداية المجتهد» لابن رشد الحفيد - 


6 0 
e ی‎ 


وننرقش تعليل المالكية با ياتي: 
١‏ - أن تفريقهم لا دليل عليه» وهو يخالف قاعدة العيوب في المبيعات. 


المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 


1- أنهم تناقضوا!! فمرة أجازوه ومرة منعوه. وهذا سبيل القول المرجوح. 
يحصل فيه اضطراب وتناقض. 
ع ا ن 


للم ا 


أدلة القول الأول: 
Sood TT ENS‏ له أذ 
)۳( 
الوذ .: 


- (۳/ ۱۹ء و«التاج والإكليل» للمَوّاق (5/ ٤٤۷-۳٤۳)ء‏ و«مواهب الجليل» للحَطّاب 
(:/ ه":). 

»)٤١١ /۱( انظر: و 8 للبهوتي (۳/ ۲۱۸)ء و«المتح الشافيات» للبهوتي أيضًا‎ )١( 
.)١١؟‎ /9( و«مطالب أولي التُهَى)‎ 

(؟) وهو ثابت من حديث أبي هريرة زت قال: قال رسول الله ل: من اشترى شاة مُصََّاة فهو 
كني ماري اللاشاء TC‏ فر قير ل 116 
أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب النهي للبائع ألا يُحَمّل الإبل والبقر والغنم وكل مُحََلَة 
(/ ۷۰) برقم .)5١59(‏ 
وأخرجه مسلم في كتاب البيوع» باب حُكم بيع الْمُصّرَاة (۳/ )١١59‏ برقم )١1575(‏ واللفظ 
لمسلم. 

(۳) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (7588-1741//5): و«روضة الطالبين» للنووي 
(AY /6(‏ 
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نوقش من وجهين: 
ع ع ع ا أ 
الوجه الأول: أنه قياس مع الفارق؛ لأن المصَرَّاة حَدَتْ فيها عيب عند المشتري 
حيث استهلك لبنهاء فكأنه أذ أرش المعيب. بخلاف مسألتنا. 
الوجه الثاني: أن ارات لبس فيها يبء ا بت الخيار ا والكذب 
والغش. وهذا نوع آكحر من الخيار '") 
ع و 
يحل إلا بطيب نفس منه» والأرش بمنزلة العقد الجديد؛ لأنه معاوضة عن 
الجزء الفائت فيفتقر إلى الرضا 7" . 
- أن في هذا القول دفعًا للضرر عن الجانبين» والضرر يّزال» فهو دفع للضرر 
عن البائع بعدم إلزامه ما لا يريد ودّفع للضرر عن المشتري بتخييره بين 
الرد والإمساك. بخلاف القول الآخر فهو إضرار بأحد الطرفين دون 
ا 0 
ا ل E O A‏ 
من أكل المال بالباطل . 
- أن وَضْف الصحة والسلامة أعراض وأوصاف تابعة للمبيع» والأوصاف 


.)۸٩ /٤( و«المبدع» لابن مفلح‎ »)٠١١ /5( انظر: «المغني» لابن قدامة‎ )١( 

(۲) «مجموع الفتاوى» لابن تيمية (۲۹/ 57 57-1 '1). 

() انظر: «تبيين الحقائق للزيلعي مع حاشية الشلبي» »)7١/5(‏ و«البحر الرائق» لابن نُجَيْمِ 
(2"/5). 

() انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني /٥(‏ ۲۸۹). 


6 28 
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يه لفقهية في ية - دراسة فقهية 


1 وه 
تابع» ولا يقرّد با لحکم» والثمن عین لا يقابل إلا بمثله؛ فلهذا لا يستحق 
ا 
ه- أن الرد هو الأصل» والأرش بدل عنه» ولا يصار للبدل مع وجود 
الو 
اعتراض: إن الأصل في المعاملات: اللزوم وعدم الردء إلا إذا امتنع الرد فيصار 
ال 


يجاب عنه: بأنه بظهور العيب تين أن العقد لم يكن لازمًا؛ لثبوت خيار العيب”". 


أدلة القول الثالث: 
-١‏ أنه ظهّر على عيب لم يَعلم به» فكان له الأرش. کا لو تَعَيِّتَ عنده فإنه 


يدفع أرشهء فكذلك إذا ظهر به عيب دَقَع البائع الأرش . 


يناقش من وجهين: 
الوجه الأول: أنه قياس مع الفارق؛ لأن البائع قد لا يرضى بذلك» والبيع مبنيّ 
على التراضي . 


الوجه الثاني: أنه قياس مع الفارق أيضّاء من جهة تَعَذّر الرد في المقيس عليه 
بخلاف مسألتنا. 


)١(‏ انظر: «فتح القدير» لابن الهمّام (5/ 7657)» و«البحر الرائق» ا 
(۲) «الأرش وأحكامه» للعبَئدي /١(‏ 60). 

(۳) انظر: «تقرير القواعد وتحرير الفوائد» لابن رجب (۱۹۹/۱). 

.)١١١ /5( انظر: «المغني) لابن قدامة‎ )٤( 


00 
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5 ولأنه فات عليه جزء من المبيع» وهو ''' مضمون على المشتري بثمنه. 
ا من الثمن» فكان له المطالبة 


تعر ضبة» کک لو اشری غشرة اقفرة قانت a‏ 


يناقش: بعدم التسليم؛ لأن الصفات أعراضء والثمن عين فلا يقابلها ' ". 
العيب لا يعطي البائع الحق في الفسخ إلا برضاهماء وإذا لم يَرْض المشتري 
بقي على لزومه» وإذا لزم فيّلزم تعويضه عن النقص الحاصل دفعًا للضرر 
00 

يناقش من وجهين: 

الجا أنه بظهور العيب تين أن العقد ليس بلازم؛ لوف ازالب 

ل9 ١ e‏ 
بار ارس 


(1) أي: المبيع. 

(۲) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» /١١(‏ ۳۷۷)» و«المبدع» لابن مفلح 
.(AV /€)‏ 

(۳) انظر: «فتح القدير» لابن الهمّام /١(‏ ١٠)ء‏ و«البحر الرائق) این نج )۳۹/7 

(:) انظر: «الأرش وأحكامه» للعْبيّدي .)٤۸ /١(‏ 

(5) انظر: «فتح القدير» لابن الهمَام (7657/5). 


7 س الفستئات الفقهةفيالممملات ادال درا تی 


الراجح : 


“f , 


3 ول؛ لقوة أدلتهم. ومناق* فشتهم أدلة المخالفين. 


سم 


ولقربه من الأصل العظيم للعقودء وهو التراضي. 

ولاتفاقه مع قاعدة (الضرر يُزال) لأن فيه دفعًا للضرر عن البائع والمشتري معًا. 

وسبب الخلاف في المسألة- والله أعلم- هو: هل بظهور العيب َب أن العقد 
لازم للطرفين جميعًا؟ أو غير لازم لما جميعًا؟ أو لازم لأحدهما -هو من تَبينَ أن 
العيب في عوضه- من دون الآخر؟ 

أما الاحتمال الأول- وهو كونه لازمًا لما حميعًا- فهو غير وارد؛ لأن العيب 
يبت به الخيار بلا خلاف . 

وأما الاحتمال الثاني - وهو أنه غير لازم هما جميعًا- فهو منحى أصحاب القول 
الأول. 
مثمئاء وعدم لزومه للطرف الآخر -. فهذا منحى أصحاب القول الثالث. 

ولعل من أسباب الخلاف أيضا: الخلاف في الرد بالعيب» هل هو رفع للعقد من 
أصله» أو من حينه ؟ قولان للعلاء 0 


.)١91 /7( انظر: «بداية المجتهد» لابن رشد‎ )١( 
.)١58/١( انظر: «تقرير القواعد وتحرير الفوائد» لابن رجب‎ )۲( 
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م 
الفرع الثاني : التحقيق في استثناء تعَذر رد المبيع 


يرد هذا الاستثناء على قول الحنفية والشافعيةء القائلين بتخيير المشتري بين الرد 
0 ب ما E‏ وي الا 
هذه 5 وهو استكناء باد قول الحنفية والشافعية في الال اا 


ودليلهم على ذلك: أن حق الرجوع بالنقصان هو كالخلف عن الردء فإذا تعر 
الرد وهو الأصلء فإنه يصار إلى البدل وهو الأرش 7" 

وبهذا يكون الاستثناء صحيحًا باتفاق أهل العلم. 

المصلحة. وبيان ذلك : أن 00 المبيع إن يكون لسبب يمنع رده» كموت 
المبيع أو تلفه» وفي هذه الحالة يكون رده إضرارًا بالبائع» وني إمساك المشتري للمبيع 
بلا أرش ضرر عليه أيضاء فجاءت الشريعة لترفع الضرر عن جميعهم با كفل 
مصلحة العاقدين» فيُعوَّض المشتري بقدر العيب الذي في المبيع. 

القاعدة الفقهية المرتبطة بالاستثناء: 

يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار) فالشريعة 
رَفعت الضرر عن البائع بعدم إلزامه بقبول المبيع المعيب التالف» ورّفعت الضرر 


)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني /٥(‏ ۲۸۳)ء وتبيين الحقائق للزيلعي 7 حاشية الشلبي» 
»)١ /6(‏ و«البحر الرائق» لابن نْجَيْم (08/7). و«مواهب الجليل» للحطّاب /٤(‏ "5 4). 
واحاشية الدسوقي» (۳/ »)١١55‏ و«روضة الطالبين» للنووي (۳/ 6 و«المغني» لابن 
قدامة (5/ »)١77‏ و«المحرر» لمجد الدين ابن تيمية /١(‏ 356 7). 

(۲) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/ ۲۸۹)» و«البحر الرائق» لابن نيم (08/5). 


6-3 سس الفستات اتی الات لای درن تی کے 


عن المشتري بعدم إلزامه بإمساك المبيع المعيب التالف ججاتاء فجّعلت للمشتري أرش 
النقص في المبيع يتحمله البائع تعويضًا عن العيب الذي في المبيع . 


(1) انظر: «الموافقات» للشاطبي (7/ ١٠۱۸)ء‏ و«شرح القواعد الفقهية» للزرقا .)٠١١ /١(‏ 


مگ ڇ و ن0 د 1< 
م a‏ درن )> °< حت 


ag 


3 الميبحث الخامس 
(TK‏ << 


کے 


المُستثنيات في باب الربا والصرف 


وفيه مطلب واحد» وهو: 


COCR 


استثناء بيع العرايا من النهي عن بيع المزابنة. 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: تعريف المُزابّنةء وبيان خكمها 
ع 2 ا 5 0 -ه ۶ 
أصل المزايّنة في اللغة: من الزن وهو الدفع» يقال: (حَزْب زبُون) أي: يَدفع 
ea‏ روه ذو a EE EEE‏ 
ومنه (الزبانية) الذين يدفعون بأهل النار إلى النار. 
المزابنة في اصطلاح الفقهاء: 
دي + * 7 AS 95 e i‏ (۲( 
عرّفها الحنفية: بانها بيع الثمر على رءوس النخل بالتمر خرصا . 
۳ ع : E‏ 
وعند المالكية: هي بيع مجهول بمعلوم أو مجهول من جنسه في الطعام وغيره' ". 


)١(‏ انظر: «مقاييس اللغة» لابن فارس (ص557)» و«القاموس المحيط» للفيروز آبادي 
( ص »)٥ ٥۲‏ مادة (زبن) في كليهما. 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي /١١(‏ ۱۸۸)» و«تبيين الحقائق» للزيلعي .)١۸ /٤(‏ 

(۳) «بداية المجتهد» (۲/ .)٠١١‏ 


کا اتات اياي الماهلات الاي - داس تی 


وعند بعضهم: بيع الرطب بالتمر الجاف "''. 

وعند الشافعية: هي بيع الرطب على النخل بتمر . 

وعند الحنابلة: هي بيع الرطب على النخل بالتمر ”. 

وعلاقة المعنى اللغوي بتعريف الفقهاء: أن كل واحد من المتبايعين المختلفين 
يريد دفع العقد عن نفسه لما فيه من العَبِن ”. 

وهذه المعاني متقاربة فيا بينهاء إلا أن المالكية توسعوا قليلا وجعلوها عامة في 
كل مجهول. 

وقد اتفق الفقهاء على تحريم بيع المزابنة» وتقّل الاتفاق على ذلك ابن المنذر 
وقال: (ولا أعلمهم يختلفون أن بيع ذلك- المزابَنة- غير جائزء إلا شيئًا يُدْوَى عن 
اا ا دی د 

ووافقه على ذلك النووي ‏ وشيخ الإسلام ابن تيمية . 


ونصوص المذاهب زاخرة بمثل ذلك!! 


(1) انظر: «الكافي» لابن عبد البر (ص۳٠۳)»‏ و«بداية المجتهد» (؟1//7١١7).‏ 
6 «مغني المحتاج) (9/ /اة). 

(۳) «الروض المَرْيع» للبّهوتي 5/ »)٥٠۹‏ وانظر «المغني» .)١5١/5(‏ 

62 «(مغني المحتاج» للشربيني (/ 37 5). 

(5) سيأتي الكلام عليه. 

(0) «الإشراف» .)3١/5(‏ و«الإجماع» (ص ؟065). 

(۷) انظر «المنهاج» للنووي .)۱۸۸/٠١(‏ 

(۸) سبقت ترجمته. 


() انظر: «مجموع الفتاوى» .)٠١ /5١(‏ 


IO 
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5 و ر 


ES 


حى 


وجاء فى «بداية المحتهد»: (فعلى مذهب مالك: الرخصة فى العريّة اھا هھ د 
وجاء و ها 1 0 : 


بالتمر الجاف الذي ورد النهي عنه) . 


وقال ٤‏ (مغني المحتاج» : (ولايصح... ولا الرطب عل النخل بتمر» وهو 


Tes الم‎ 


5 5 و 
وجاء فى «المغنى»: (ولنا أن النبى ية تى عن المزابنة...) . 
واستدلوا على التحريم با يأتي: 
ع 1 
-١‏ ما جاء من حديث آي سعيد الخدري. أن رسول الله ية هى عن المزاينة 
ST‏ 


«حاشية الشلبئ على تبيين الحقائق) (5/ 3579). 

«(بداية المجتهد) لابن رشد (۲/ .)۲١۱۷‏ 

«(مغني المحتاج» للشربيني 7/9 8). 

«المغنى» لابن قدامة .)١١١/١(‏ 

متفق عليه واللفظ للبخارى: 

وقد أخرجه البخاري في كتاب البيوع» وقول الله كلْكَ: #وأحل الله البيع © باب بيع المرابنة 
(VI /۲)‏ برقم .)5١1/5(‏ 

وأخرجه مسلم في كتاب البيوع» باب تحريم بيع الرطب بالتمر إلا في العراياء برقم 
.)١69(‏ 

والمُحاقلة: مأخوذة من الحقل» وهو الزرع» وهي اكتراء الأرض بالحنطة. وقيل: هي بيع 
الحب في سُنبله. انظر: «النهاية في غريب الحديث والآأثر» .)51١77/١(‏ 
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ومثله عن أبي هريرة» وابن عباس» وعبد الله بن عمر» وجابر بن عبد الله ك . 


؟- ولشبهة الربا؛ لأنه بيع مكيل بمكيل من جنسه» مع احتهال عدم المساواة 
بينهما بالكيل. بل صرح الشافعية بأن ذلك رباء وهو مقتضى قاعدة الرباء 
وهي الجهل بالتساوي» كالعلم بالتفاضل ”. 


وما ما جاء عن ابن عباس من عدم تحريمه للمُزابَنة» فيجاب عنه بأمرين: 


ء 5 4< 
الأول أنقوك ابو غاس ف المزائنة مي عل 'قولهق حجوازوياً الفضمل: .وقد 
: تك رجرع يعن ار لونانك براحي ا سيو الي 717 يه بل استغفر الله منه 


وده دنا أذنة وحكاه غير واحد من آهل العلم 0 

الثاني: على فرض عدم ثبوت رجوع ابن عباس» فإن إجماع التابعين ك بعده 
ل دن 6 
يَرفع قوله ‏ . 


(۱) «تحفة المحتاج» للهيتمي (5/ .)٤١١‏ 

(۲) جاء في «التلخيص الحبير» (۳/ )5١‏ أن أبا سعيد الحذْري يه مشى إليه» فقال: يا بن 
غباشء إلى مقى تو كن اقاس الزيا؟! امت ربورل اله ليما لم تصبحب؟! انت مت 
ما لم تسمع؟! فقال: لاء ولكن حدثني أسامة بن زيد كه أن النبي كَل قال: «لا ربا إلا في 
النسيئة» فقال: والله لا آواني وإياك ظل بيت ما دمت على هذا القول!! 

(۳) قال جابر بن زيد ويه : ما خرج ابن عباس وها من الدنيا حتى رجع عن قوله في الصرف 
والمتعة. فإن لم يثبت رجوعه. فإجماع التابعين ك بعده يُرفع قوله. 
وقال محمد بن سيرين: كنا في بيت ومعنا عكرمة» فقال رجل: يا عكرمة» تَذُكر ونحن في بيت 
فلان» ومعنا ابن عباس» فقال: إنما كنت استحللتٌ الصرف برأيي» ثم بَلَغني أنه له حَرّمه 
فاشهدوا أني حَرَّمْتَهِ وبَرئت منه إلى الله. 
انظر: «المبسوط» المي .)١١5-١6/1(‏ و«المغنى) لابن قدامة ,)١57” /٤(‏ 
و«تّل الأوطار» (177/0)» وانَضْب الراية» (4/ 0( 

(:) «المغني» لابن قدامة (5/ »)١77‏ و«زوضة الناظر» لابن قدامة (۱/ .)١59‏ 


س الفستيات الفقة في السانلات اللي دراسة ية س ر © 


8 3 ۽ و 
الراجح: هو صحة الإجماع على حريم المزايّنة؛ وذلك لما اجبت عنه في مخالفة ابن 
عباس . 


الفرع الثاني : تعريف العرايا والتحفيق في استثناتها 


العَريّة في اللغة: هي النخلة يُعْرِيها صاحبها رجلا محتاجاء فييجعل له ثمرها عام 
فيغروهاء أي: يأتيها. فكأن هذا الرجل لما وَهَّب ثمرتها لغبره» أفرّدها عن بقية النخل 

e 2 :‏ 
بحكم تعريتها. واصلها خلوٌ الثىء عن الشىء 0 

العرية في اصطلاح الفقهاء: 

عَرّفْها الحنفية: بأن بمب الرجل ثمر نخله من بستانه لرجل» ثم يشق على 
و و َ< - 
المغري دخول الْمعْرَى له في بستانه كل يوم» فيعطيه مكان ذلك ترا مجذوذا بالخرص 
رر 

5 4 ٍ ور م و 

وعند المالكية: ان يهب الرجل رجلا ثمرة» فيقبضها المعطى» ثم يريد المعطي 
قر تالف القورة ونه بخ اضيا 1 إل :ملت 7 . 

وعَرّفها الشافعية بأنها: بيع الطب على النخل أو العنب في الشجر حَرْصًا بتمر 


60 «الصحاح) للجوهري (ص 2085. مادة (عراء عرى) وانظر «مقاييس اللغة» لابن فارس 
(598/5) مادة (عروى). 

(۲) «المبسوط) للسرخسي (۱۲/ 57 7), و(تبيين الحقائق) للزيلعي /٤(‏ °*۷(. 
والعرية بهذا التعريف جائزة عند أبي حنيفةء ليس لأنها مستثناة من المُزابنة» وإنما هي من 
باب رجوع الواهب في هبته على صفة مخصوصة:؛ وهو أن يعطي بدلها تمرًا بخرصها. 
وهكذا قال ابن رشد في «بداية المجتهد» (۲/ .)١١9‏ 

(۳) «الكافي» لابن عبد البر (ص ١56‏ ”7). 


۷ س للستي ةي لماهلا الال داس ةس 


أو زيب 2 الأرض کیک 0 

وعَرَّفها الحنابلة بأنها: بيع الرطب في رءوس النخل حَرْصًا بمثله من التمر 
00 

فنلحظ أن تعريف المالكية والشافعية والحنابلة للعرايا متقارب» إلا أن الإمام 
مالگا اه 4 قَصَّرها على المعَرّي (رب البستان) وجَعَل الحق لا يَعْدوه. 

بين| الإمامان- الشافعى وأحمد يغالته- جَعَلا الأمر أوسع من هذا. 

أما الحنفية فقد جعلوا العَريّة هي اهبة» وفيه شْبَهُ من قول المالكية» والفرق 
ينها أن الحنفية يقولون: يعطيه ترا حروصًا مكان الذي رجع في هبته. أما المالكية 
فيقولون: إن صاحب الأرض أو البستان يَشتري ممن وهبه الثمر بتمر يخرصه له. 

وذلك يخالف قول الشافعية والحنابلة؛ إذ مُجِرّزونَ اشتراء التمر بالثمر لمن 

وقبل 000 ا وال اا 
جمهور العلا ۴ الخلاف- كا سيتبين - على ت التي يها بها الجمهور؛ 
إذ الحنفية بتعريفهم السابق تجيزون العَربّةء كا أنهم يُمنعون العرية التي عناها 
الجمهور. 

لذلك فإن الخلاف في المسألة على قولين: 


ا »إا ت . 1 
القول الأول: جواز العريّة» وهي مستثناة من حريم المزابنة. وهو مذهب جمهور 


)١(‏ انظر (مغني المحتاج» للشربيني (9/ /اة). 
(۲) «الشرح الكبير» لابن قدامة .)١۳ /١١(‏ 
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« 


العاراعهين الك "7" و العامة" و O‏ 
القول الثاني: تحريم العَريّة. وهو وهب 1 7 , 
أدلة القول الأول: 
جملة الأحاديث التي نصت على استثناء العرايا والرخصة فيهاء وهي: 


-١‏ ما جاء عن جابر که قال: «غهى النبي #4 عن بيع الثمر حتى يتطيب» ولا 
يباع شىء منه إلا بالدینار والدرهم» ٣‏ العرايا») 0 


۲- ما جاء عن سهل بن أبي حَثْمَة ''' أن رسول الله ية نى عن بيع الثمر 
بالتمر» ورّخص في العريّة أن تباع بخَرْصهاء يأكلها أهلها رُطَبَا» '". 


.)۳۲۷ /۲( و(التمهيد» لابن عبد البر أيضًا‎ »)7 ١60 انظر: «الكافي» لابن عبد البر (ص‎ )١( 

() انظر: «مغني المحتاج» للشربيني (۳/ .)٤١‏ 

(۳) انظر: «الشرح الكبير» لابن قدامة »)٦۳ /١۲(‏ و«اكشاف القناع» للبههوق (559/9). 

(6) انظر: «المبسوط» للسرخسي /١5(‏ ۱۹۳)»ء و«فتح القدير» لابن الهمَام (5/ .)٤٠١‏ 

)٥(‏ متفق عليه. واللفظ للبخاري» وقد أخرجه في «(صحیحه» (۲/ »)۷٨٤‏ في كتاب البيوع» باب 
بيع الثمر على رءوس النخل بالذهب والفضة» برقم .)۲٠۷۷(‏ 
وأخرجه مسلم (۳/ )١١75‏ في كتاب البيوع» باب النهي عن المُحاقلة والمُزابنة» وعن 
المخابّرة» وبيع الثمرة قبل بدو صلاحهاء وعن بيع المعاوّمةء برقم .)٠١١١(‏ 

(5) هو: سهل بن أبي حَدْمَة بن ساعدة بن عامر بن عَديٌ بن مَجْدَعَة بن حارثة» الأنصاري 
الأوسي.اختلف في اسم أبيه: فقيل: عبد الله. وقيل: عامر. 
كان عمره عند وفاة النبي بي سبع سنين أو ثماني سنين» مات بالمدينة» وقيل: إنه مات في أول 
خلافة معاوية ية . انظر: «الاستيعاب») (۲/ »)571١‏ و«الإصابة» لابن حجر (۳/ .)١96‏ 

(۷) متفق عليه: أخرجه البخاري في كتاب البيوع. باب بيع الثمر على رءوس النخل بالذهب 
والفضة (۲/ 24) برقم (۷۹٠۲)ء‏ ومسلم في كتاب البيوع» باب تحريم بيع الرطب إلا في 
العرايا (۳/ )۱۱۷١‏ برقم .)٠١٤١(‏ 
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۳- ما جاء عن زيد بن ثابت كله «أن رسول الله ئة رخص في العرايا أن تباع 
بخَرْصها كيلا» . 


له مى عن المزابنة 
والمزاينة: بع الشمر بالتمر کیلد وبع ازيب الم كيل . قال: وحدثني 
زيد بن ثابت «أن النبي يه رخص في العرايا بخَرْصها) . 
ه- ما جاء عن أبي هريرة كه «أن رسول الله ية رخص في بيع العرايا 
بخَوْصها فيا دون خمسة أوسق أو في خمسة» '". 
وجه الدلالة من الأحاديث: أن النبي ية رخص في بيع العراياء وأن ذلك 
مُستشكّى من عموم النهي عن المزابنة؛ لأن الرخصة هي الحم الثابت على خلاف 
الدليل لعذر. 


وقد نوقشت هذه الأدلة من وجهين: 


الوجه الأول: أن الترخيص في بيع العرايا منسوخ بالنهي عن بيع الثمر بالتمر'”'. 


85- ب عي ات سر 


)١(‏ متفق عليه: أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب بيع المُزابنة وهي: بيع الثمر بالتمر» وبيع 
الزبيب بالكزم» وبيع العرايا (۲/ )۷٦۳‏ برقم (701/7)» ومسلم في كتاب البيوع» باب تحريم 
بيع الرطب بالتمر إلا في العرايا (۳/ )١١79‏ برقم .)١6179(‏ 

(؟) متفق عليه: أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب بيع الزبيب بالزبيب والطعام بالطعام 
)7١ /۲(‏ برقم (275075)» ومسلم في كتاب البيوع» باب تحريم بيع الرطب بالتمر إلا في 
العرايا (۳/ )۱۱۷١‏ برقم .)١1057(‏ 

(۳) أخرجه مسلم في كتاب البيوع» باب تحريم بيع الرطب بالتمر إلا في العرايا (۳/ )١١١١‏ برقم 
.)١655(‏ 

.(AY | «البحر الرائق» لابن نكنم‎ )٤( 
والدفع بِالنّسْحْ هو أول ما يلجأ له الحنفية عند تعارض الأدلة.‎ 
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اا 
والرخصة متأخرة عن النهي» فلا يصح القول بشخ الترخيص؛ لأن المنسوخ 
يكون بعد الناسخ "'". 

الوجه الثاني: أن المراد بالعرايا في الأحاديث هو العطية؛ ومن ثم لا ب 
استثناء 7". 

ويعضده المعنى في اللغة» ومنه ما قاله الشاعر في مدح الأنصار: 

ليست بسَنْهاء ولا رُجَبيّة ''' ولكن عرايا في السّنِين الجوائح “ 

اي و و ا لاونو ولو كانت العوايا ممعت 
البيع» لما امتدحهم الشاعر "“ 

والجواب عنه- أن العرايا ليس معناها الهبة والعطية؛ وذلك لثلاثة أمور: 


ع ١‏ ار 4 72 
Ê‏ أن الحديث قد عَبّر بالترخيصء والمرخص من جملة ما حرّم» ولا تكون الرخصة 
م اث 0 1 م 00 8 3 ر ت 
إلا في شيء حرّم» ولو كانت العَريّة بمعنى العطية لم يكن لقوله: (ورّخص بعد 
ذلك في بيع العريّة) فائدة ولا معنى؛ لأن العطية مباحة أصلا. ثم إن الرخصة 
els‏ 000 
تقنضي تَقَدّم حظر» وإن) يُتصوّر في البيع لا في الهبة . 


.)75 /5( انظر: «البحر الرائق) لابن نَجَيِم (7/ 67) وافتح الباري» لابن حجر‎ )١( 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي »)١197/١7(‏ واشرح معاني الآثار» للطحاوي (5/ .)١‏ 

(۳) (السّنْهاء): التي تحمل سَنة وتَثْرَك أخرى. و(الرّجُبيّة): التي يُبَنَى تحتها لضعفها. «لسان 
العرب» (5؟/657)., ْ 

)٤(‏ البيت لسُوَيْد بن الصامت الأنصاريء قاله حينما كان يَمدح نخل الأنصار. 
انظر: «لسان العرب» )6١ /٠١(‏ مادة (عرا)» و«غريب الحديث» 5 عبد (۱/ ۲۳۱)» 
و«تاج العروس» (509/785). 

.)5١/5( «فتح القدير» لابن الهِمَام‎ )٠( 

(5) انظر: «الذخيرة» للقرافي (5/ ۲٠۲)ء‏ و«المغني» لابن قدامة (5/ /0). 


۷ س اتقات القهةفي الماهلات الما -دراسة تی 


- أن صوص الأحاديث جَعلت العريّة بيعاء والبيع يخالف العطية؛ ؛ إد إن 
العطية بلا عوّض. کا أن الرخصة جاءت في بيع العراياء والمستقتى مد منه بيعٌ 
حقيقة» فكذلك المستشتى؛ لأن الأصل في الاستثناء أن يكون متصلا'. 
- لو كان المراد بالعريّة اله لكان للنقوة مقميننة اسن أوجااذوها فاتك 
لأن العطية جائزة في القليل والكثير ”. 
أدلة القول الثاني : 
استدلوا بعموم النصوص التي فيها النهي عن بيع المزابنة ' '"'. وبعموم النصوص 
التي تحرّم الربا في أموال مُعيّنة. 
ومن ذلك: ما جاء عن عبادة بن الصامت قال: قال رسول الله يَكهِ: «الذهب 
بالملح» مثلا بمثل» سواءً بسواءء يدا بيد فإذا اختلفت هذه الأصناف فبيعوا كيف 
شتتم إذا كان يدا بيد» '*' وبيع التمر بالثمر لا يحصل فيه التساوي. 
ويجاب عنه: بأن هذه الأحاديث قد جاء تخصيصها بأدلة القول الأول» والخاص 
مد على العام» ولو قدّر تعارض الحديثين وجب تقديم الأحاديث المخصّصة؛ حًا 
بينهما وعملا بالنصين كليهم|؛ لأن الذي هى عن بيع التمر بالتمر هو الذي رخص في 
بيع العرايا ””. 


.)5١ 7 /5( و«الذخيرة» للقرافي‎ »)۲۹۹ /١١( انظر: «عمدة القاري» للعيني‎ )١( 

(۲) «الذخيرة» للقرافي (0/ .)۲١٠۲‏ 

(۳) سبق ذكرها في المسألة السابقة. 

(:) أخرجه مسلم في كتاب المساقاة» باب الصرف وبيع الذهب بالوّرق نقدًا (۳/ »)۱١١١‏ برقم 
.)١1681/(‏ 

(4) انظر: «الإشراف» لابن المنذر /١(‏ ۲)» و«المغني» لابن قدامة .)٥۸ /٤(‏ 


لل المستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية و 


كا أن مَن تى عن بيع ما ليس عندك هو من أذن في السلم» وهو بيع ما ليس 
عندك. ومن قبل إحدى | SR ENO‏ 7 

كما استدلوا بدليل من القياس» وبيانه: أن العرايا فيها بيع الرطب بالتمر» من 
غير كيل في أحدهماء فلم جز ىا لو كان على وجه الأرض . 

ويجاب عنه: بأن القياس لا يصار إليه مع وجود النص» فإذا ورد النص تبر 
الراق: 

الراجح: 

65 ع 

يترجح- والله اعلم- القول الآول» وهو صحة استثناء العرايا من تحريم المزاينة؛ 
وذلك لأن فيه جمعًا بين الأدلة» وإذا أمكن الجمْع فإنه لا يصار إلى الترجيح ". 

سبب الاستثناء: نصوص الأحاديث التى استّدل مها أصحاب القول الأول» 

و 1 

التي بيت استثناء العرايا من تحريم المزاينة. 

القاعدتان المرتبطتان بالاستثناء: 

جاءت الشريعة بتحريم ربا الفضل ومن ذلك المزابَنة» ولا كان في عموم التحريم 
مشقة على الناس» جاءت السَّنة النبوية ورّتخصت في بيع العرايا؛ لحاجة الناس إليه 
وتيسيرًا عليهم؛ لأن قاعدة الشريعة أن (المشقة تجلب التيسير) ومن هنا جاء الاستثناء 


وَفق هذه القاعدة 1 


(۱) انظر: «شرح ابن بطال على صحيح البخاري» (5/ 711). 

(۲) «فتح القدير» لابن الهمّام (5/ .)٤٠١‏ 

(۳) وتقديم الجَمْع بين الأدلة عند التعارض هو مذهب جماهير العلماء» خلاقًا للحنفية. 
انظر: «شرح الكوكب المنير» لابن النجار (5/ .)5١09‏ 

(:) انظر: «قواعد ابن رجب» (۱/ ۳۹۹). 


O‏ ات المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية اه 


وله ارتباط أيضًا بقاعدة: (الضرر الأشد يرال بالضرر الأخف) لأن ضرر المنع 
ع0 س 4 ر 0 5 ر 7 


4 و 
سسب الخلاف: هو تعارض العام والخاص» فالعام هو تحريم المزاينة وتحريم 
الرباء والخاص هو إباحة العرايا. فجاهير العلاء يرود تقديم الخاص عل العام 
والجمُع بين النصوصء وبناءً عليه أباحوا العرايا. 
أما الحنفية» فإن دعوى النَّسْخْ عندهم مُقدّمة على لجع عند تعارض 
(۲( 


(۱)( «إعلام الموقعين) لابن القيم .)۲١/۲(‏ 

(۲) ويدل على ذلك قول الطحاوي كاه في «شرح معاني الآثار» :)١۳ /٤(‏ 

(فِنْ حَمَلْنا معنى العَريّة على ما قال مالك؛ ضَادٌَ ما رُوي فيها ما رُوي في النهي عن بيع الطب 
بالتمر. 
وإِنْ حَمَلْناه على ما قال أبو حنيفة» اتفقت معانيها ولم تتضاد. 


والأؤلى بنا في صَوْف وجوه الآثار ومعانيها: صَرْفها إلى ما ليس فيه تضاد ولا مُعارّضة لسنة 


فقد ثبت بما ذَكَرْنا في معنى العرايا ما ذهب إليه أبو حنيفة» رحمة الله عليه) . 
وانظر «إعلام الموقعين» لابن القيم (؟/ 5 .)١7‏ 


سي سج يي 07 و 
7 2 وال ا 7 75 
2 المسحث السادس ب 


المستثنيات في باب بيع الأصول والثمار 


وفيه مطلبان: 

المطلب الأول: استثناء البيع بشرط القطع في الحال» والبيع لمالك الأصل من 
النهي عن بيع الثمر قبل بُدُو صلاحه والزرع قبل اشتداد حَبه. 

المطلب الثاني: استثناء ما تبُلكه الجائحة من الثمر على أصوله إذا كان فيا دون 
الثلث من وجوب الضان على البائع. 


۷ سس شتات انتید لماهلا الاي - دام تی 


المطلب الأول 
COUR‏ 
استثناء البيع بشرط القطع في الحال» والبيع لمالك الأصل 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم بيع الثمر قبل بدو صلاحه» والزرع قبل اشتداد 


4 


حه 


٠» 


اختلف أهل العلم في هذه المسألة على قولين: 


يتحصل بدو الصلاح بظهور النضجء ومبادئ الحلاوة» وزوال العفوصة أو الحموضة 


لمفرطتين» وذلك فيما لا يتلون. بان يتموه ويلين. ونج لون نان شو أو ضدة أن 
يسود 

وهذه الأوصاف وإن عُرف بها بدو الصلاح» فليس واحد منها شرطا فيه؛ لأن القنَّاء لا يُتصوّر 
فيه شیء منهاء بل يستطاب أكله صغيرًا وكبيرًا. وإنما بُدَو صلاحه أن يكبر بحيث يُجْنَّى في 
الغالب ويؤكلء وإنما يؤكل في الصغر على الندور. وكذا الزرع» لا يتصور فيه شيء منها. 
017 صلاحه باشتداد الحب. 

والعبارة الشاملة أن يقال: بدو الصلاح في هذه الأشياء ضرورتها إلى الصفة التي تطلب غالبا 
لكونها على تلك الصفة. 

«روضة الطالبين وعمدة المفتين» للنووي (۳/ /ا1ه6ه-008). 

الفقهاء كنل يَجعلون حال الزرع مع الأرض كحال الثمار مع الأشجارء والكلام فيهما 
واحد؛ لذلك سأقتفي طريقتهم منعًا للتّكرار. 

انظر: «(شرح الزركشي على مختصر الخرقي» (۳/ 597). 


جواز بيع الثمر قبل بدو صلاحه» والزرع قبل اشتداد حبه 


(۲) 


(۳) 


(€) 


ل المُستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية س 


القول الأول: ذهب جاهير أهل العلم من المالكية والشافعية والحنابلة إلى عدم 


(۱) 


القول الثاني: ذهب الحنفية إلى جواز البيع» ويّؤْمَر المشتري بالقطع ". 

أدلة القول الأول : 

-١‏ ما جاء عن ابن عمر صا قال: 3 تى النبي وي عن ب 0 بيع الثّمَرّة حَنَّى 
صَلاَحَُهًا» وَكَانَ إِذَا ل عن صَلاحهَاء ال «(حتّی ع عَاهَته) . 

ومثله عن جابر بن عبد الله" وعن أبي هريرة ”* َليتها. 


وني الرواية الأخرى عن ابن عمر: «أن رسول الله بيه هى عن بيع النخل حتى 


انظر: «بداية المجتهد) (/ 2119-18 و«التاج والإكليل» للمّوّاق (5/ »))50١‏ و«حاشية 
الدسوقي» (۳/ 177)» و«روضة الطالبين» للنووي /١(‏ ١٠٥)ء‏ و«تكملة المجموع) للسّبْكي 
»)٤٠١ /١١(‏ و(تحفة المحتاج» للهيتمي 11/6(« و«المغني» لابن قدامة (5/ »)٦۳‏ 
والمجموع الفتاوی» لابن تيمية (۲۰/ 5 5 90) و(۳۰/ .)۲۷١‏ 

انظر: «المبسوط» للسرخسي (۲/ »)٠۹١‏ و«بدائع الصنائع» للكاساني »)٠۷١ /٥(‏ و«تبيين 
الحقائق» للزيلعي (5/ ۱۲)» و«البحر الرائق» لابن تُجَيْم (0/ .)١۲٤‏ 

أخر جه الببخاري في كات الزكاة» باب مَن باع ثماره أو نخله أو أرضه أو رَرْعه» وقد رحب 
فيه العْشّْر أو الصدقةء فأدى الزكاة من غيره» أو باع ثماره ولم جب انه و 
النبي كَلِ: «لا تَيعُوا الثَّمَرةَ نى يَبدُوَ صَلاحُهَا» فلم يَخظر البيع بعد الصلاح على أحد؛ ولم 
يَخْصّ مَن وَجَبَ عليه الزكاة ممن لم تجب. (۲/ ۱۲۷) برقم .)١5/5(‏ 

وحديث جابر بعده برقم .)١5/1/(‏ 

أخرجه مسلم في كتاب البيوع» باب النهي عن بيع الثمار قبل بدو صلاحها بغير شرط القطع 
)١1١7107/9(‏ برقم (1978). 


او ۷۸ سسس المُستنئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية س 


يزهو» و عن العو حتى ينض ويأمن العاهة» ٠‏ نهى البائع والمشتري 


۲- ما جاء عن أنس بن مالك كله › أذ ادا تی تی قارع > 
رهن فقيل له: وما تُزْهي؟ قَال: > حى تحر َقَالَ رَسُولَ الله كل: «] اأَرَأَيْتَ 
إِذَا مََعَ م الله الثمَرَة بم ا أ قل اخ 


وَجْْه الدلالة من الحديثبن: أن النبئ بي هى عن بيع الثهار قبل بدو صلاحهاء 
وعن السنابل حتى تَبْيَض؛ لأنه قبل ذلك لا يأمن أن يصيبها عاهة فتتلف» وذلك 
عَرّر من غير حاجة؛ فلذلك تَبَى النبيٌ البائع لئلا يأكل مال أخيه بالباطل؛ لأنه أخذ 
عقد معاوضة بلا عوض مضمون. ونهى المشتري لئلا يضيع ماله» ويساعد البائع 
ف 
۳- ولأن إطلاق البيع بلا شرط يقتضي التبقية '*'» والبيع بشرط التبقية لا 
خلاف في عدم جوازه ” 


أدلة القول الثاني : 


-١‏ أن النهي عن بيع الثهار قبل بُدُو صلاحها محمول على ما قبل الظهورء وعلى 
ما كان بشرط التركع بدلالة حديث سن «أَرَأَنْتَ ذا مََعَ الله القْمَرَه بم 


)١(‏ أخرجه مسلم في كتاب البيوع» باب النهي عن بيع الثمار قبل بدو صلاحها بغير شرط القطع 
)١155/(‏ برقم (1570). 

(۲) أخرجه البخاري في البيوع» باب إذا باع الثمار قبل أن يبدو صلاحهاء ثم أصابته عاهة فهو من 
البائع (۳/ ۷۷) برقم (۲۱۹۸). 

(۳) انظر: «مجموع فتاوى ابن تيمية» (۲۹/ »)٤۷‏ و«تَيّل الأوطار» للشوكاني .)5١5 /٥(‏ 

.)١59-157 /۳( انظر: «بداية المجتهد) لابن رشد‎ )٤( 

»)۱٦۸/۳( انظر: «بدائع الصنائع للكاساني (5/ ۱۷۳)» و«بداية المجتهد» لابن رشد‎ )٥( 
.)57' /٤( و«المغني» لابن قدامة‎ »)٤٠١ /١١( و«تكملة المجموع) للشّبكي‎ 
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1١ E 


يَأخل أَحَدكمْ ال أخيه؟ !) 
- أن إطلاق العقد يقتضي القطع في الحال؛ لآن مقتضى العقد تسليم المعقود 


ب ولأنه مال تقوم مُتفّع به في الخال أو في الال 7 


يجاب عنها: بأن النبي بل أطلق النهي عن بيع الثمرة قبل بُدُو صلاحهاء فيَدخل 
فيه حل النزاع. 

واستدلالهم بسياق الحديث يدل على هدم قاعدتهم التي قرروهاء في أن إطلاق 
العقد يقتضى القطع؛ لعدم تصور القطع قبل الظهور. ور ها قلنا هن أن إظللاق 
العقد يقتضي التبقية» فيصير العقد المطلق كالذي شر طت فيه التبقية» يتناوهما النهي 
يا يصح تعاب بالعلة'التى غلل ها النى که من .مقع الثمرة وهلاكي © 

الراجح 

يترجح- والله أعلم- القول الآول؛ لموافقته النصوص الشرعية» ومناقشتهم أدلة 
المخالفين. ولا فيه من مصلحة للمتبايعين بقطع النزاع بينهما؛ لأن الثمار قبل بُدُو الصلاح 
تكون عرضة للتلف. ولأن فيه إعمالا لقاعدة الشريعة: (لا ضرر ولا ضرار). 

سبب الخلاف: 

تَردّد البيع المطلق بين البيع بشرط القطع وهو جائزء وبين البيع بشرط التبقية وهو 
ممنوع. فمّن مَل الإطلاق على التبقية» قال: لا يجوز. ومن مله على القطع» قال: تجوز ”". 


.)9"7 5 /0( انظر: «البحر الرائق) لابن نجَيُم‎ )١( 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي (۱۲/ .)١16‏ 

(۳) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ »)١7‏ و«فتح القدير» لابن الهمّام (5/ ۲۸۷). 
)٤(‏ «المغني» لابن قدامة /٤(‏ 177) بتصرف. 

.)١19 /۳( انظر: «بدائع الصناتع» للكاساني‎ )٥( 
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الفرع الثاني : التحفيق في استتناء البيع يشرط القطع في الحال» 


والبيع لمالك الأصل 


يرد الاستثناء على مذهب الجمهور في المسألة السابقة» القائلين بعدم جواز بيع 
الثمر قبل بدو صلاحه والزرع قبل اشتداد حبه. فاسََْث سوا مسألتين تجوز فيها البيع 
قبل بدو الصلاح -على خلااف بينهم-. 


وتفصيل القول فيه) كالآتي: 

المسألة الأولى: البيع بشرط القطع في الحال: 

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: وهو قول المذاهب الأربعة ''' : جواز بيع الثمر قبل بُدُو صلاحه 
والزرع قبل اشتداد حبه» بشرط القطع في الحال . 


)١(‏ انظر: «المبسوط» للسرخسي /١١(‏ ١۱۹)ء‏ و«بدائع الصنائع» للكاساني (0/ ۱۷۳)» و«البحر 
الرائق» لابن نحَيِمِ /٥(‏ 5 77)» و«حاشية ابن عابدين» (5/ 4 5 0)» وابداية المجتهد» لابن 
رشد (۳/ »)۱۹٦۹-۱٦۸‏ و«حاشية الدسوقي» (۳/ ۱۷1(« و«روضة الطالبين» للنووي 
.)٥٥١ /6(‏ و«تحفة المحتاج» للهيتمي /٤(‏ ١٦٤)»ء‏ و«المغني» لابن قدامة »)٦۳ /٤(‏ 
و(شرح منتهى الإرادات» للبُهُوتي (۲/ .)۸٤‏ 

وقول الحنفية هنا هو استصحاب لقولهم في المسألة السابقة» وليس استثناء. 

وقد تقل الإجماع على هذا القول جَمْع من أهل العلم» كابن رشد والنووي وابن قدامة» 
ولكن الإجماع مخروم بالقول الثاني كما سيأتي. 

وقد وهم مَّن تقل الإجماع على القول الأولء كما ذکر ابن حجر في «الفتح» /٤(‏ 07945 
وانظر المراجع السابقة. 


۲( 


ر 


سس الات افتية ي امات لمال رانا هي س © 


القول الثاني: وهو قول الثوري ٠"‏ وابن أبي ليل ' وتّبعها الشوكاني: المنع 
طلقا م غير استكناء 7 
أدلة القول الأول : 
ا باجباء ل ديك ان بات ان أ سول الو تھی عن بقع 
التّار ع حَنَّى تَزْهِي. . فقيل له: وَمَا تڙهي؟ َالَ: حَبَّى تحمَر. فَقَالَ رَسول 
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الله کیا:: «أَرَأَيْتَ ذا مع الله الثّمَرَه ةه بياخ َحَدُكمْ eT J‏ 


جه الدلالة: أن النبي ية تتى عن بيع الثمار قبل أن تزهي من أجل جهالة 
العاقبةء بدلالة حديث ابن عمر: اللأرعرك الج عع ا حي زهو 
وعن اللضر صن يض ودام العاهة» * ہی البائع والمشتري 


)١(‏ هو: الإمام أبو عبد الله سفيان بن سعيد الثوري» أحد الأعلام علمًا وزهدّاء وكان مولده 
في سنة سبع وتسعين» في خلافة سليمان بن عبد الملك» وكان مستخفيًا بالبصرة في خلافة 
المهدي. وقال ورقاء: لم يَرَ سفيان مثل نفسه. توفي في شعبان سنة (71١ه)‏ عن أربع 
وستين سنة. انظر: «الكاشف» للذهبى .)559/١(‏ 

(۲) هو: الإمام العَلّم. مفتي الكوفة وقاضيهاء أبو عبد الرحمن محمد بن عبد الرحمن بن أبي 
ليلىء الفقيه المقرئ. ولد: سَنَة نيف وسبعين. 
قال الذهبي: حديثه في وزن الحَسّن ولا يرتقي إلى الصحة؛ لأنه ليس بالمتقن عندهم. ومناقبه 
که مات في شهر رمضان سنة ثمان وأربعين ومئة. 
انظر: «تذكرة الحفاظ» للذهبي (۱/ ۱۲۹-۱۲۸)» و«السَّيّرا له أيضًا (5/ .)٠١-۳٠١‏ 

(۳) انظر: «بداية المجتهد) لابن رشد (۳/ »)١7/‏ و«تكملة المجموع» للشّبكي /١١(‏ 5 57). 
و« تیل الأوطار» للشوكاني .)7١1/5(‏ 


(6) سبق تخريجه. 


3 س الشستتیات فته في لاملا الاي - درامة تة 


و 
فالعلة هنا منصوصة. والحكم 0 وعدما. والبيع المشروط 
بالقطع لا توجد فيه هذه العلة؛ لأنه ۾ سيُقطع الآن قبل أن > بتعرض لاء 


للعا 

أ 

ع ره يس اتير 
3 0 


- فاجامض ابن عم نا أن اللي جو قال يا مر 0 بر نخلا ثم باع 
لكا َللّذي بر تمر الل إلا أن يَشْتَرْطَهُ ابا ١‏ 

وَجْه الدلالة: أن النبى بي جَعل الثمرة للمشتري بالشرط» من غير فصل بين ما 

إذا بدا صلاحها أو لا؛ فدل على أنها محل البيع كيفم| كان إذا وُجدتٌُ مع الشرط . 


أدلة القول الثاني : 
-١‏ ما جاء عن ابن عمر صا قال: 5 َى الي کا عَنْ بيع الثَمَرَة حَنَى يبدو 
لايا 6 


وجه الدلالة: أن الحديث وما جاء في معناه عامٌ في النهي» ولم يُمْصّل بين ما كان 
بشرط القطع أو لاء فيبقى على عمومه. 

يجاب عن استدلاهم بالحديك: بان الواجب في نصوص الشارع عمل المطلق 
على اميد وقد جاء في حديث ابن عمر: أن رسول الله يل ّى عن بيع النخل حتى 
يتزهو.ء وعن السُنبل حتى يَبِيضٌ ويأمن العاهة» '* فقَرَن بين التحريم وعلته؛ فدل 
على أنه عند انتفاء العلة يتفي الحكم. 


5 2 24 0 ر وه 
كا أنه قَرّن الحكم ب(حتى) وهي تفيد الغاية» فا قَبْلها يختلف في الحكم عا 


)١(‏ أخرجه البخاري في البیوع» باب بيع النخل بأصله (۳/ ۷۸) برقم (7705)» ومسلم في كتاب 
البيوع» باب مَن باع نخلا عليها ثمر (۳/ 17/7 )١1١1‏ برقم )٠١٤١(‏ واللفظ للبخاري. 
)۲( «بدائع الصنائع» للكاساني /٥(‏ ۱۳۹). 


)٤(‏ سبق تخريجه. 


لل المُستنتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية لو 


بعدهاء وبيع الثمر قبل بدو صلاحه والزرع قبل اشتداد حَبه بشرط القطع في الحال 
لاأنوعة تي اعلة لحري ا وعليه الإنا لفكي كن تابنا قبل الغاية 17 

الراجح: 

يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلة القائلين به ومناقشتهم أدلة القول 
الثاني» وبعض أهل العلم تقل الإجماع عليه لكنه لا يُسَلّم له» وهو يدل على ضعف 
القول الثاني. 

سبب الاستكناء: 
قبل بدو صلاحه والزرع قبل اشتداد حبه بشرط القطع في الحال- لا يوجد فيه| علة 
عجري 

المسألة الثانية: البيع لمالك الأصل: 

اختلف أهل العلم في حُكم بيع الثمر قبل بُدو صلاحه. والزرع قبل اشتداد 
حبه- لمالك الأصل على قولين: 

القول الأول: وهو المعتمّد عند الشافعية» والمذهب عند الحنابلة ا عدم جواز 


.)۷١۸ /۲( انظر: «شرح مختصر الروضة» للطوفي‎ )١( 
(؟) والشجرة هي أصل الثمرة» والأرض هي أصل الزرع.‎ 
د‎ 24 

ومثالها: رجل باع نخلا بعد أن أبّرت» فالثمر بعد التأبير يكون للبائع بنص حديث ابن عمر» 
فطلب المشتري من البائع الذي كانت له الثمرة أن يبيعه الثمرة. 
وكمَنْ رَرَع أرضًا لمالكهاء ثم أراد أن يبيع الزرع على صاحب الأرض قبل اشتداد حبه. 
انظر «المغنى» لابن قدامة (5/ 15). 

(۳) انظر: «روضة الطالبين» للنووي »)٠٥١٦/۳(‏ و«مغني المحتاج» للشربيني (۲/ »)٤۹۷‏ 
وانهاية المحتاج» للرملي »)۱٤١ /٤(‏ و«اشرح الزركشي» (۳/ 596). 


سسب الفستتات انیت ی امات اللي - دراسة قي 2 


بيع الثمر قبل بُو صلاحه والزرع قبل اشتداد حَبه لمالك الأصل؛ لعموم أدلة النهي 
التق امد لوا جا ساد 

القول الثاني : وهو المشهور من قول مالك» ووجه عند الشافعية» ووجه 

عند الحنابلة ''': جواز بيع الثمر قبل بدو صلاحه والزرع قبل اشتداد به لمالك 
الأصل. 

أدلة القول الثانى : 

1 اا عل ها جا ءا ل نيد بق اتن ع و أيه 
.5 امرئ 1 بر خلا قم باع افا لذي اک بر ثم النَخْلء إلا أن 
الت 0 
جه الدلالة: 0 إذا جاز 0 e e‏ التي هي بي لاع بنص 


؟- ولأنه إذا باعها لمالك الأصل حَصّل التسليم إلى المشتري على الكمال؛ 
لكونه مالكا لأصوها وقرارهاء فصّمٌ» كبيعها مع أصلها ". 

ما وي DE EDE‏ ا 
الحديث تابع للشجرء والعَقد واحد» ويثبت ينبت تبعًا ما لا ثبت استقلالا. 


ل 


ا 


والمسألة محل البحث تختلف عن ذلك؛ لأن الصفقة الأولى انتهت» ثم أراد 
المتبايعان أن يَعقد تعقدا صفقة جديدة على الثمرة وهي ل يبد صلاحها وعلى الزرع قبل 


)١(‏ انظر: «البيان والتحصيل» لابن رشد (۷/ »)٤١١‏ و«الذخيرة» للقرافي »)۱۸١ /١(‏ و«نبهاية 
المحتاج» للرملي »)١517/5(‏ و«الإنصاف» للمَرداوي .)٦١/١(‏ 

(۲) سبق تخريجه. 

(۳) انظر: «نهاية المحتاج» للرملي /٤(‏ ١٤٠)»ء‏ و«المغني» لابن قدامة /٤(‏ 15). 


ل المُستفتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


اشتداد حبه» وهذا منهى عند 


الراجح: 

يبر جح - والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلة القائلين به وموافقته عموم أدلة 

سبب الاستثناء: القياس» وهو يتضح بقياسهم على حديث ابن عمر الذي 
أجاز للمشتري اشتراط الثمر المُوْبّر له بجامع ملكه ملك الأصل في الجميع. كا 
أخهم قاسوا المسألة على بيع الشجرة مع ثمرها بعقد واحدء وجعلوا الثمر تابعًا في 


الم 


.)15 /٤( انظر: «المغنى» لابن قدامة‎ )١( 


او 7 المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية- 


المطلب الثاني 


- 07155 


استثناء ما تهلكه الجائحة من الثمر على أصوله 
إذا كان فيما دون الثلث من وجوب الضمان على البائع 


وفيه فرعان: 


و 0 


الفرع الأول: حكم الضمان فيما تهلكه الجائحة ' من الثمرعلى أصوله 


تحرير محل النزاع: 
-١‏ إذاوقعت الجائحة قبل القبض. ففي هذه الحالة يكون الضان على البائع 


)١(‏ الجائحة في اللغة: من الجؤح. 
قال ابن فارس: (الجيم والواو والحاء أصل واحد» وهو الاستئصال» يقال: جاح الشيء 
يجوحه؛ استأصله. ومنه اشتقاق الجائحة). «مقاييس اللغة» /١(‏ 197) مادة (جَوَح). 
وقال ابن الأثير: (وهي الآفة التي تَهْلِك الثمار والأموال وتستأصلها. وكل مُصيبة عظيمة 
وفتنة مبيرة: جائحة). «النهاية في غريب الحديث والآثر) /١(‏ 317) مادة (جَوَّح). 
عََفها المالكية بأنها: كل شيء لا ييستطاع دفعه لو علم به سواء أكان سهاو كالب د والحر 
والعفن والدود والفأر والطير والريح والثلج والمطرء أم غير سماوي كجيش. 
انظر «شرح الخرشي على مختصر خليل» (0/ .)١97‏ 
وعَرّفها الشافعية والحنابلة بأنها: كل ما أَدْمَبٍ الثمرة أو بعضها بغير جناية آدمي» كريح 
ومطرء وثلج ويؤد» وجليد وصاعقة» وحَرٌ وعطش... ونحوها. 
«الآم» للشافعي )/ «(o۸‏ و«المغني» لابن قدامة »)8١/5(‏ و«الإنصاف» للمّؤداوي 
(ه/ ۷۷). 


لل المُستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية لو 


ا التقهاء لذن الفهزة ها ر ونه تام قر ان 7 
"- إذا وقعت الجائحة بعد القبض وبعد انتهاء الوقت المعتاد للجذاذ. ففى 
ونه إنكالة كوف العو E EE NE‏ 
أن يتحمل تفريطه . 
“- إذا وقعت الجائحة بعد القبض وقبل انتهاء وقت الجذاذ. فهذه ال حالة 
اختّلف فيها الفقهاء على قولين 7" : 
القول الأول: وهو مذهب الالكية» وقول الشافعي في القديم» والمذهب عند 
الحنابلة: أن الضمان يكون على البائع. 
وقيّد المالكية هذا بأن تكون الثمرة بحاجة إلى إبقاتها . 
القول الثاني: وهو مذهب أبي حنيفة» وقول الشافعي في الجديد: أن الضمان على 
ييه 


)١(‏ انظر: «البحر الرائق) لابن نْجَيمِ (5/ »)٠١‏ و«حاشية ابن عابدين» (0557/5).» و«المدونة) 
للإمام مالك (۳/ »)٥۹١‏ و«حاشية العدوي على شرح كفاية الطالب الرباني» (۲/ -۲١۷‏ 
۸؛) و«نهاية المحتاج» للرملي 0/ 15 ») و«المغني) لابن قدامة »)8١ /٤(‏ و«فتاوى 
ابن تيمية) (۳/ 75/5). 

(0) انظر: «المبسوط» للسرخسي »)٤٤ /١١(‏ و«بدائع الصناتع» للكاساني /٥(‏ ۲۳۹)» و«فتح 
القدير» لابن الهُمَام (37207/7)» و مَجمَع الأنهر» لشيخي زاده (۲/ ١١)ء‏ و«بداية المجتهد) 
لابن رشد (۳/ :)75١7‏ و«الأم» للشافعي (۳/ /01)» و«المغني» لابن قدامة (5/ 87). 

(۳) انظر: «فتاوى ابن تيمية» (۳۰/ ۲۷۲). 

(:) انظر: «بداية المجتهد» لابن رشد (7/ 5 2» و«التاج والإكليل» للموّاق (5/ .))55١‏ 
و«حاشية الدسوقى» .)١857/7(‏ و«روضة الطالبين» للنووي (۳/ .)٥٦٤‏ و«تكملة 
المجموع» للشبكي )41/۱1( و(١/ ٠‏ وامغني المحتاج» للشربيني (۲/ «(0٥°۱1‏ 
و«المغني» لابن قدامة (5/ .)۸١‏ 

(5) انظر: «فتح القدير» لابن الهمّام /١(‏ ١٠٠)ء‏ و«البحر الرائق» لابن نجَيِم (5/ »)۱١‏ 3 


LE‏ ا المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


أدلة القول الأول: 


1 


5- أن النبي َة أمَّر بوضع الجوائح. 


ومن ذلك: ما رواه جابر يه عن النبي يو قال: «لو بغت من أخيك 
ثمرّاء فأصابته جائحة» فلا يحل لك أن تأخذ منه شيئّاء بم اعمال أخيك بغير 
1 

وجه الدلالة: أن الحديث صريح بتضمين البائع ما أتلفته الجائحة» بل إنه حذر 
دن ن 


؟- أنه مبيع بقي على البائع فيه حق تؤفية» بدليل ما عليه من سقيه إلى أن 
يكمل» فوجب أن يكون ضانه منه. أصله سائر المبيعات التي قي فيها 
حق توفية. 
والفرق عندهم بين هذا المبيع وبين سائر البيوع: أن هذا بِيعٌ وقع في الشرع. 
والمبيع لم كمل بعد» فكأنه مُستشتّى من النهي عن بيع مالم يخْلَّقَ» فوجب أن يكون في 
اا اعات 


= و«حاشية ابن عابدين» (0557/5)) و«الأم» للشافعى (۳/ »)٥۷‏ و«روضة الطالبين» للنووي 
(*/ 0€(« و«مغني المحتاج» للشربيني .)٥٩۱/۲(‏ 

)١(‏ أخرجه مسلم في كتاب المساقاة والمُزارّعة» باب وضع الجوائح (۳/ )١١90‏ برقم 
.)١1665(‏ 


(۲) انظر: «المغنى» لابن قدامة .)6١ /٤(‏ 
(۳) «بداية المجتهد» لابن رشد (7/ .)۲٠١۲‏ 


CE U 


المُستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 


أدلة القول الثانى : 

0 ما روي عن عائشة كاد 4 أن رجا ابكاع كر ؛ انها الائ‎ -١ 
1 لني کي قال يال ألا يَفْعَلَ حير‎ a يَضْعَ نه نه ا ل‎ 
. احبر الب تع با ذكر الب بلا ف به للمبتاع‎ 


جه الدلالة: أن النبي بيا م يُوجب على البائع وضع الجائحة» ولو كان واجبًا 
يه (۲( 
جره . 
يجاب عن استد لالهم من وجهين: 


الوجه الأول ااا TT‏ ناذا تأن آلا 


)۷١ /۳( رواه ابن حجر في «التلخيص الحبير» في كتاب البيوع» باب بيع الأصول والثمار‎ )١( 
برقم (17177) وعَرّاه إلى «الصحيحين» ولم أجده. وعَرَّاه إليهما أيضًا ابن قدامة في «المغني»‎ 
.(A* /5( 
.)٠١( برقم‎ )17١ /۲( ورواه مالك في «موطته) كتاب البيوع» باب الجائحة في بيع الثمار والزروع‎ 
و طبر ی ا أب رسال بحي وع ا خرن ا ا ا‎ 
الرحمن» أنه سمعها تقول:‎ 
ابتاع رجلٌ ثمر حائط في زمان رسول الله بء فعالجه» وقام فيه حتى تَييّنَ له النقصان» فسأل‎ 
رَبّ الحائط أن يضع له أو أن يُقيله» فحَلف ألا يفعل.‎ 
فذَهَبّث أم المشتري إلى رسول الله يله فذَكرّث ذلك له» فقال رسول الله لة: «ألّى ألا يَفْعَلَ‎ 
خَيْرًا).‎ 
ES 
قال الشافعي الاخنيك سالك عن غفزة موسر وأهل الحديت وتحن لا شي بت مرسا) «الأم؟‎ 
لاه).‎ /۳( 

64 «المغني» لابن قدامة (؟/ .)۸١‏ 
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المُستئتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


ابي و سود ليان 


۳ ا N‏ ل عوك بوسود 
لله ية في ثار ابتاعهاء فکثر دینه» فقال رسول الله عكلةِ: اتصد NES‏ 
فَتَصَدَّقَ الناس عليه» فلم يبلغ ذلك وفاء دینه» فقال رسول الله علا 
لغرمائه: «خذوا ما وجدتم» وليس لكم إلا ذلك»". 
وَجْه الاستدلال: أن الرسول ية أَمّر بالتصدق على المشتري الذي تلفت ثاره. 
وم يُشقط عنه ثمن الثمرة؛ فدل ذلك على أن ضمان الجائحة على المشتري " 
الإجابة عن استدلالهم بالحديث: 
قال شيخ الإسلام ابن تيمية: 
ء 5 الى 7 
(آما الأول: يعني حديث أبي سعيد الخدريّ - فكلام مجملء فإنه حكى أن رجلا 
اق ]ا فكثرت دونه فیک أن الببعر كان ردا فكثر ذينه لدل 
ل ء )٤(‏ ع 
ويحتمل أنها تلفت أو بعضها بعد كمال الصلاح» أو حَؤْزها إلى الجرين ”*) أو إلى 


() «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» .)١957/١17(‏ 

(۲) أخرجه مسلم في كتاب المساقاة والمزارعة» باب استحباب وضع الديْن (۳/ )١١91١‏ برقم 
.)١1665(‏ 

(۳) انظر: «نهاية المحتاج» للرملي (5/ .)١55‏ 

(:) هو مَوضع تجفيف التَّمْر قبل أن يُجْعَل في الأوعية. وهو له كالبَئْدّر للحنطة. 
انظر: «طلبّة الطلبة» لنجم الدين النسفي /١(‏ ۷۸) مادة (جرن)» و«النهاية في غريب الحديث 
والأثر» لابن الأثير /١(‏ 177) مادة (جَرَنَ). 
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ويحتمل أن يكون هذا قبل نميه أن تباع الثار قبل بدو صلاحها. 

ويحتمل أن يكون البائع عدياء فلم يتقض عليه بجائحة. 

فلا يرك الحديث الصريح البَيّن لحديث مجمل محتمل؛ ولو فرض أن هذا كان 
خالقا لكان منسوحًا؛ لأنه باق على كم الأصل وذاك ناقل عنه» والناقل عن البراءة 
الأصلية مُقَدّم على غيره) '". 

۳- أن إخلاء المبيع يجيز للمشتري التصرف فيه» فتَعَلّقَ التصرف بالإخلاء. 

و لقان او الس ف 

يجاب عنه: بأن التخلية ليست قبضًا تاماه بدليل أنه مبيع بقي على البائع فيه 
حق توفية» بدليل ما عليه من سقيه إلى أن يكمل» ولو تلفت بعطش كانت من ضمان 
البائع. ولا يَلزم من إباحة التصرف تام القبض» بدليل المنافع في الإجارة» يباح 

ل 

التصرف فيهاء ولو تلفت كانت من ضهان المؤجّرء كذلك الثمرة في شجرها كال منافع 
قبل استيفائهاء تؤخذ حالا فحالا ". 

الراجح: 
الحديث عن المعصوم كك بوضع الجوائح؛ ولا مساغ للاجتهاد في مورد النص . 


)١(‏ انظر: مجموع فتاوى ابن تيمية» (۳۰/ ۲۷۳) بتصرف. وانظر: «بداية المجتهد) لابن رشد 
(YT /0(‏ 

(۲) انظر: «تكملة المجموع) للشّبكي /١7(‏ 40). 

(۳) انظر: «بداية المجتهد) لابن رشد (۳/ ۲٠۲)ء‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع 
والإنصاف» (؟١1115/1١).‏ واشرح الزركشي على مختصر الخرّقي» (7/ .)67١‏ 

(:) انظر: «شرح القواعد الفقهية» للزرقا .)١51//١(‏ 


ay © 


المُستشتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية ‏ 
و »© و 


بالإضافة إلى القيد الذى ذكره المالكية» وهو: أن تكون الثمرة بحاجة إلى الإبقاء؛ 
لأا إذا م تكن بحاجة إلى الإبقاء فإن ذلك تفريط من المشتري» فعليه أن يتحمل مَعَبَة 
تفريطه. 

بعد عرض أدلة الفريقين يتضح أن سبب الخلاف راجع إلى تخلية البائع للثار 
عل رءوس افيه + 

هل يُعَد مثل ذلك قبضا للثغار» بحيث يكون ضمانها على المشتري؟ 

أو لا يُعَد قبضًا تامًا باعتبار أن على البائع سَقَي الثار حتى كال طيبهاء فيكون 
ضمانها على البائع؟ 


عله واچ ا 
AS 0S A‏ 


الفرع الثاني : التحقيق في استثناء ما دون الثلث 
يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة عند القائلين بتضمين البائع 
في) أتلفت الجائحة. 
فهؤلاء اختلفوا في| بينهم: فاستثنى بعضهم قرا يكون الضمان فيه على المشتري . 
وبعضهم استصحب عموم النصوص ولم يستثن. 
ومحصّلة الخلاف فيها على قولين: 
القول الأول: وهو ظاهر مذهب الحنابلة» ورواية عن الإمام أحمد-: أن البائع 


يضمن قليل الجائحة وكثيرها؛ لعموم أدلة وضع الجوائح السابقة» إلا ما جرت 
العادة بتلف مثله» كالشىء اليسير الذي لا ينضبط فلا يُلتفت إليه» كأن يأكل منه 
الطير أو يتساقط» فهذا لا يَسلم منه أحد ويصعب التحرز منه» ولا يسمى جائحة 
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ولا يَدخل في الخبر» فهو معلوم الوجود بحكم العادة» فكأنه مشروط . 
القول الثاني: وهو مذهب المالكية» وقول الشافعي في القديم» ورواية لأحمد-: 
استثناء ما دون الثلث فيا تتلفه الجائحة» فيكون ضانه على المشتري '" 


دليل القول الثانى : 


أن الشارع ار ان مو | على كر ر ديفا اد رة وما درن 
ل وو وو 7 
يدخل في القلة " بدليل قول النبى ية في الوصية: «الثلت وَالْقْلَتُ كعر». 


يجاب عنه: بأن النصوص التي أُمَرَتْ بوضع الجوائح جاءت عامة» وما دون 


الراجح: 
يتظهر من عرض القولين أن الخلاف محصور فيا دون الثلث وزاد عن العادة. 
والذي يترجح عندي هو القول الأول؛ لقوة أدلة القائلين به» وهو الموافق لقاعدة 


)١(‏ انظر: «المغني» لابن قدامة (5/ ١۸)ء‏ و«شرح الزركشي» (7/ »)٥٠-٠۲٤‏ و«حاشية ابن 
قاسم على الروض المربع» (5/ /601). 

(۲) انظر: «بداية المجتهد» لابن رشد (۳/ »)۲٠۲‏ و«التاج والإكليل» للمَوّاق (555/5)), 
و«الأم» للشافعي (۳/ »25١‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» (۱۲/ -٠۹۸‏ 
.))١848‏ 

(۳) «بداية المجتهد» لابن رشد (7/ 5 .)7١‏ 

(:) متفق عليه: أخرجه البخاري في كتاب المرضىء باب قول المريض: (إني 0 أو (وا 
رأساه»» أو (اشتد بي الوجع) وقول أيوب ٠:52‏ أن مسن لصم وأنت آعم لوبت 4 
[الأنبياء: ۸۳] (۷/ )١1١١‏ برقم (/0551). 


وأخرجه مسلم في كتاب الوصية» باب الوصية بالثلث (۳/ )١756٠‏ برقم (/157). 
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الشرع» وهو عدم الالتفات للشىء اليسير؛ إذ لا ُحكم له ''' لصعوبة التحرز منه. 
f / | |‏ 4 


کل و بويك ل وا و و ا ا 
م أل الشريى بان الثلت وما دونه 3 وجه له: E‏ عنصن a hk‏ 


(لو ثبتت السّنة بوضع الجائحة» وَضْعْتَ كل قليل وكثير أصيب من السماء بغير 
جناية أحد عليه. فأما أن يوضع الثلث فصاعدًا ولا يوضع ما دون الثلث» فهذا لا 
ا ا انا 


وقال أبو داود: 


(م يصح في الثلث شيء عن النبي بي وهو رأي أهل المدينة» والراجح الوضع 
مطلقًاء من غير فرق بين القليل والكثير) ”". 

ولذلك: فإن الراجح عدم صحة الاستثناء» وأما الشيء اليسير نما جرت العادة 
به فهو لا يَدخل تحت اسم الجائحة» ولا خكم له. 


() «كشاف القناع» للبهوتي .)١59/57(‏ 

(0) ويغتذر له كاه بأنه لم يثبت لديه حديث الأمر بوضع الجوائح» ولم كبلغه الروايات 
الصحيحة» وأصح ما فيها ما ورد في (صحيح مسلم» السالف الذكر. 
ومع ذلك فقد ورد عنه َة أنه قال: (إذا صح الحديث فهو مذهبي). 
وقال أيضًا: (إذا صح الحديث فاضربوا بقولي الحائط» وإذا رأيتَ الحجة موضوعة على 
الطريق فهي قولي) ومع ثبوت الحديث لدينا فلا مَناص عنه. 
انظر: «الأم) للشافعي )۳/ «(0V‏ و«المجموع» للنووي /١(‏ ۲ وامجموع فتاوى ابن 
تيمية) (۲۰/ .)۲۱١‏ 

(۳) «نيل الأوطار» للشوكاني (0/ .)۲١١‏ وقد سبقت ترجمة أبي داود. 
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١ 5‏ هم 2.ه© 
لاسا الاسككناء: 


5 1 8 وه 
بين القليل والكثير. والجائحة التي علق الحكم بها تقتضي الفرق بين القليل والكثير» 
وإذا وجب الفرق وجب أن يُعتبر الثلث؛ إذ قد اعتبره الشرع في مواضع كثيرة '''. 


.)5١ 5 انظر: «بداية المجتهد) لابن رشد(۳/‎ )١( 


mg AO EA لع‎ 
المبحث السابع‎ ١ 
| < (A 


المُستثنيات في باب السّلم 


وفيه مطلب واحدء وهو: استثناء السّلم "من النهي عن بيع المعدوم. 
وفيه فرعان: 


: 00 )۲( 
الفرع الأول: حكم بيع المعدوم'' 


(1) السّلّم في اللغة: قال ابن منظور: (والسّلّم- بالتحريك-: السّلّف. وأَسْلَّمِ في الشيء وسَلَمَ 
وأسلف بمعنى واحدء والاسم: الشلم). «لسان العرب» (۱۲/ 5105). 
وجاء في «المصباح المنير» للفيومي: (السَّلّم في البيع: مثل السّلف وزنًا ومعئّى) (۱/ .)۲۸١‏ 
السّلّم في اصطلاح الفقهاء: 
عَرّفه الحنفية بأنه: (بِيعٌ آجل بعاجل) «البحر الرائق» لابن نْجَيّْم (2178/7» و«حاشية 
الشلبي على تبيين الحقائق» (5/ .)٠٠١‏ وعند المالكية: (هو بيع يتقدم فيه رأس المال» 
ويتأخر المْنَمّن لأجل) «الشرح الكبير للدردير مع حاشية الدسوقي» (۳/ .)١1916‏ 
وعند الشافعية: (هو عَفُد على موصوف في الذمة ببدل يُعْطى عاجلا) «روضة الطالبين» للنووي 
© / ").وعند الحنابلة: (هو عَقَد على موصوف في الذمة» مؤجلء بثمن مقبوض في مجلس 
العقد) «المُطلع على ألفاظ المُقْنع» للبعلي (۱/ ۲۹۳). وهذه التعريفات متفقة في بيان ماهية 
السَلّم» وإن اختلفت في بعض الشروط حَسَب كل مذهب» وليس هذا محل بحثها. 

(۲( المعدوم في اللغة: 
أصل الكلمة يدل على فقدان الشيء وذهابه» فهو ضد الموجود. «مقاييس اللغة» لابن فارس 
9 و المي اطا عن ال اللترى اة ان :الذي 
لم يوجد بعد» ورا موجه ل اله وهر وان ام شرو البيع» وهو أن يكون 
المبيع موجودًا وقت التعاقد. 


E 28‏ 
9م و 


اختلف أهل العلم في حكم بيع المعدوم- على قولين: 

القول الأول: ذهب شيخ الإسلام ابن تيمية» وتلميذه ابن القيم 0 إلى جواز 2 
المعدوم في بعض الأحوال» فليس النهي عامًا في كل معدوم. 

وقسّماه إلى ثلاثة أقسام : 


الأول: معدوم موصوف في الذمة» فهذا تجوز بيعه اتفاقاء وهو السَّلّم. 
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و سه 

فالمتفق عليه: بيع الثار بعد بدو صلاح ثمرة واحدة منها. فاتفق الناس على 
جواز بيع ذلك الصنف الذي بدا صلاح واحدة منه» وإن كانت بقية أجزاء الثهار 
معدومة وقت العقد» ولكن جاز بيعها تبعًا للموجود. 

وو سلس 2< 

والنوع المختلف فيه: كبيع المقاني والمباطخ إذا طابت» فهذا فيه قولان. 

الثالث: معدوم لا يُدرَى يحصل أو لا يحصلء ولا ثقة لبائعه بحصوله» بل يكون 
المشتري منه على خطر. فهذا الذي مَنْع الشارع بيعه لا لكونه معدومّاء بل لكونه 


ا 
5 


)1١(‏ وقد سبقت ترجمتهما. 
(۲) انظر: «مجموع الفتاوى) لابن تيمية »)٥٤١ /۲١(‏ و«زاد المعاد» لابن القيم /٥(‏ ۱1۷- 
.)١1١6‏ 
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المول الثاني : ذهب جماهير العلاء من ا لحنفية 0 والمالكية 9 والشافعية 5 
والحنابلة ‏ - إلى عدم جواز بيع المعدوم» سواء أكان المعدوم متحقق الوجود في 
المستقبل عادة أم لاء وسواء أكان فيه غرر ظاهر أم لاء كبيع حَبّل الحبّلة ونحوه. 

أدلة القول الآول: 

١‏ - عدم الدليل على التحريم» والأصل في المعاملات الإباحة. 

قال شيخ الإسلام: 

(ليس في كتاب الله» ولا في سنة رسول الله بيا ولا في كلام أحد من الصحابة- 
أن بيع المعدوم لا تجوز لا بلفظ عام ولا بمعنى عامٌ. وإنا في السّنة النهي عن بيع 
بعض الأشياء التي هي معدومة؛ كا فيها النهي عن بعض الأشياء الموجودة؛ فليست 

بل الذي وردت به السّنّةَ النهي عن بيع الغرر» وهو ما لا يُقَدّر على تسليمه. 
سواء كان موجودًا أو معدومّاء كبيع العبد الآبق والبعير الشارد إن كان موجودًا؛ إذ 
مُوجَب البيع تسليم المبيع» فإذا كان البائع عاجرا عن تسليمه فهو غرر ومخاطرة وقارء 
فإنه لا يباع إلا بوَكُسء فإن أمكن المشتري تَسَلْمُه كان قد قَمَر البائع» وإن لم يمكنه 


)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني .»)٠١۸ /٥(‏ و«تبيين الحقائق للزيلعي مع جا الشلبي» 
(5/ 0)» و«البحر الرائق» لابن نجَيِمِ (5/ ۲۷۹)ء و(مَجمّع الأنهر» لشيخي زاده (؟/ 86), 
و«حاشية ابن عابدين» (0/ 0/8). 

(۲) انظر: «بداية المجتهد» لابن رشد (۳/ »2١/‏ و«التاج والإكليل» للمَوّاق (5717/5). 

(۳) انظر: «الحاوي» للماوردي (5/ 06 »)۳۹٤‏ و«المجموع) للنووي »)917//١7(‏ و(انهاية 
المحتاج» للرملي (6/ .)5٠١‏ 

(5) انظر: «المغني» لابن قدامة (5/ »)١51/-١55‏ و«كشاف القناع» للبهُوتي (۳/ .)١77‏ 
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ذلك قَمَرَه البائع. وهكذا المعدوم ا 
ا 
الموجود والمعدوم الذي ل يحُلّق بغد) ". 
أدلة القول الثاني : 
١‏ - أن النبي بي مى عن بيع الغرر '*'» والغرر: ما انطوى عنه أمره وخفيت 
عليه عاقبته» والمعدوم قد انطوى عنه أمره فلم جز ببعه ”° 
ا O‏ 


ا اکان مو جردا أم معدومّاء كالعيد الآبق والجمل الشارد © 


المعدوم) وَرَوَى في ذلك حديئًا أنه اة «يَى عَنْ بَبْع المغدوم» وهذا الحديث لا 
يُعْرَف في شىء من كتب الحديث, ولا له أصل. والظاهر أنه مروي بالمعنى من هذا 


.)17 /۲( «إعلام الموقعين» لابن القيم‎ )١( 

(۲) سبق تخريجه. 

(۳) «إعلام الموقعين» لابن القيم (۲/ ۸). 

(4:) أخرجه مسلم في كتاب البيوع» باب بطلان بيع الحصاة والبيع الذي فيه غرر (۳/ )١٠١١‏ 
برقم .)۱١۱۳(‏ 

.)561/9( انظر: «المجموع» للنووي‎ )٥( 


(1) انظر: «(مجموع فتاوى ابن تيمية» (۲۰/ 57 .)٥‏ 
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الحديث”'' وَعَلط من ظن أن معناهما واحد» ون هذا المنهي عنه في حديث حکي ٩‏ 
وابن عمرو ”ا لا لزم أن يكون معدوماء وإن كان فهو معدوم خاص» فهو 


كبيع حَبّل الحبّلة» وهو معدوم يتضمن غرّرًا وتَرّدْدًا في حصوله) | 


(۱) 
(۲( 


۳( 


کے 


(€) 


؟- أن موجب العقد التسليم عقبه» فلا يجوز التأخير. 
وقد ناقش ابن تيمية هذا بقوله: 


(لا نسم بأن هذا موجب العقد: إما أن يكون ما أوجبه الشارع بالعقد وإما ما 


هو: حكيم بن حزام بن حُوَيْلد بن أسد بن عبد العُرّى بن قصَيّ القرشي الأسدي. 

كان مولده قبل الفيل بثلاث عَشرة سنة» أو اثنتي عَشْرة سنة» على اختلاف في ذلك. عاش 
حكيم بن حزام في الجاهلية ستين سنة» وفي الإسلام ستين سنة. وتوفي بالمدينة في خلافة 
معاوية» سَنة أربع وخمسين» وهو ابن مئة وعشرين سّنة. 

وكان عاقلا سَريّاء فاضلا تقئّاء سيدًا بماله غنيًا. 

انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر .)5957-19557/١(‏ و«الشير» للذهبي (7/ 55 وما 
بعدها). 

أخرج ابن ماجه حديث حَكيم في كتاب التجارات» باب النهي عن بيع ما ليس عندك» وعن 
ربح ما لم يضمن (۲/ ۷۳۷) برقم (۲۱۸۷). 

وأخرجهما أبو داود في كتاب البيوع» باب في الرجل يبيع ما ليس عنده (۳/ ۲۸۳) برقم 
(Tor tg o۳)‏ 

وأخرجهما الترمذي في أبواب البيوع» باب ما جاء في كراهية بيع ما ليس عندك (۳/ 0757) 
برقم (۱۲۳۲) و(۳/ )٥۲۷‏ برقم )۱۲۳۲١(‏ وقال الترمذي: هذا حديث حسن صحيح. 
كما أخرج النَسائي حديث حَكيم في كتاب البيوع» باب ما ليس عند البائع (۷/ ۲۸۹) برقم 
.)65١(‏ 


.)1/١5/60( «زاد المعاد»‎ )٤( 


سس ایت لقهة في لماهلا الاي - داسة تی سس 


أوجبه المتعاقدان على أنفسهماء وكلاهما مُنتف» فلا الشارع أوجب أن يكون كل بيع 
مستحق التسليم عقب العقد» ولا العاقدان التزما ذلك» بل تارة يَعقدان العقد على 
هذا الوجه كا إذا باع معيئًا بين حال» وتارة يشترطان تأخير تسليم الثمن» كا في 
اللو كلك ى الاعات" 


الراجح: 

يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلة القائلين به ووجاهته» ومناقشتهم 
أدلة المخالفين بط لا يدع فيها مُستمسّكاء ولموافقته الأصل العام في المعاملات وهو 
الإباحة. 


ثلةء عله ءالو 
و AS AS‏ 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء السّلم 


يرد الاستثناء على القول الثاني في المسألة السابقةء فإنهم لما منعوا بيع المعدوم 
انك العلي ون لات 


واستثناؤهم هذا يتوافق مع الإجماع الذي انعقد على مشروعية السَّلَم وقد تقل 
الإجماع على ذلك كمع من أهل العلم» كالشافعي '" وابن المنذر ”" وابن هبر ° 


(۱) «مجموع الفتاوى» .)٥٤٤ /۲١(‏ )۲( الأ (۳/ 44). 

(۳) قله عنه ابن قدامة في «المغني» (5/ ۷٠۲)ء‏ وبرهان الدين ابن مفلح في «المبدع» .)١١١ /٤(‏ 
وابن المنذر هو: أبو بكر محمد بن إبراهيم بن المنذرء التيْسابوري» الفقيه» نزيل مكة. 
وصاحب التصانيف» له «الإشراف في اختلاف العلماء»» وكتاب «الإجماع»» وغير ذلك. 
وُلد في حدود موت أحمد بن حنبل» وتوفي سنة (۳۱۸ه). 
انظر: «سيّر اعلام النبلاء» /۱٤(‏ 547-49). 

(6) «اختلاف الأئمة العلماء» .)٤٠۸/١(‏ 35 
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000 (0) 6 (م)‎ s0 
اروق وات '' وابن القيم "'' والزركشي ”** واين حجر والعيني‎ 


)۱( 
(۲) 
(۳) 
00 


6 


روات وس ريحي ون قارواب مخطتدين ركه الد قل اناق ر 

من كبار الوزراء في الدولة العباسية» عالم بالفقه والأدب» له تظم جيد. 

ولد في قرية من أعمال ذُجَيْل (بالعراق) سنة (٩۹٤ه)»‏ وكان مُكرمًا لأهل اا > من 
مصنفاته: «الإشراف على مذاهب الأشراف»» و«الإفصاح عن معاني الصحاح»» توفي سنة 
(570ه). انظر: «وَفَيَات الأعيان) لابن لكان (5/ .(YT-‏ 

«(شرح صحيح مسلم» )]١ /١١(‏ وسبقت ترجمة النووي. 

«(مجموع الفتاوى) (۲۹/ 510). 

«زاد المعاد» (60/ .)۷١۷‏ 

شرح الزرکشي» /٤(‏ ۳). 

والزركشي هو: شمس الدين أبو عبد الله محمد بن عبد الله بن محمد الزركشي المصري 
الحنبلي. 

كان إمامًا في المذهب» له تصانيف مفيدة» أشهرها «شرح الخرّقي» لم يُسْبَق إلى مثله. 
وكلامه فيه يدل على فقه نفسي» وتَصَرّف ني كلام الأصحاب. توفي سنة (۷۷۲ه). 
«شذرات الذهب) لابن العماد (۸/ 73/86-585). 

«فتح الباري» (57/8/5) وسبقت ترجمة ابن حجر. 

«عمدة القاري» (؟١/ .)٦١‏ 

والعيني هو: هو بدر الدين أبو الثناء وأبو محمد» محمود بن القاضي شهاب الدين أحمد 
بن القاضي شرف الدين موسى بن أحمد بن حسين بن يوسف بن محمود» العَبْتَنَابِي 
الأصل والمولد والمنشأء المصري الدار والوفاة. الحنفي» المعروف ب(العيني). 

ولد سئة (75/اه)» كان أحد أوعية العلم؛ وأَحَذْ عنه ن لا يُخْصّى. 

ولما أخرجٌ عنه نظدُ الأحباس في سّنة ثلاث وخمسين» عَظم عليه ذلك لقلة موجوده. 
وصار يبيع من أملاكه وكتبه إلى أن توفي سنة (55/ه). 


انظر: «شذرات الذهب» لابن العماد (9/ .)55١-5١17/4‏ 
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11) في e OP‏ اد )05 
وابن اهام ٠‏ وابن نَحَيُم والبهوتي ٠‏ وغيرهم . 


.)71١ /1( «فتح القدير»‎ )١( 
وابن الهمّام هو: كمال الدين محمد بن عبد الواحد بن عبد الحميد بن مسعود. السَّيوّاسِيٌ‎ 
ثم الإسكندريء المعروف ب(ابن الهمّام) الحنفي.‎ 
ولد سنة تسعين وسّبع مئة» وكان عَلامة في الفقه والأصولء والنحو والتصريف» والمعاني‎ 
والبيان. والتصوف.‎ 
وله تصانيف. منها: «شرح الهداية» سَمّاه «فتح القدير للعاجز الفقير)» وَصَل فيه إلى أثناء‎ 
.)ه/51١( الوكالة. وله مختصر في الفقه سَمّاه «زاد الفقير»» مات سنة‎ 
.)٤۳۹-٤۳۷ /9( انظر: «شذرات الذهب» لابن العماد‎ 
.)١59 /5( «البحر الرائق»‎ )۲( 
2 E 
وابن نَجَيْم هو: زين الدين بن إبراهيم بن محمد بن محمد» الشهير ب(ابن نجَيْم) الحنفي.‎ 
كان عمدة العلماء العاملين» وختام المحققين والمفتين:‎ 
له تعليق على «الهداية»» و«حاشية على جامع الفصولين» وغير ذلك. ا سنة‎ 
(۹۷۰ه).‎ 
.)077 /٠١( انظر: «الطبقات السَنْيّة» للعَرّىٌ (۱/ ۲۸۹)ء و«شذرات الذهب» لابن العماد‎ 
.)5894 /۳( «كشاف القناع»‎ )9( 
والبُهُوتي هو: منصور بن يونس بن صلاح الدين بن حسن بن أحمد بن علي بن علي بن‎ 
إدريس» أبو السعادات البُهُوتي. شيخ الحنابلة بمصر المحروسة» وخاتمة علمائهم بها.‎ 
ومن مصنفاته المفيدة: كتاب «شرح الإقناع»» واحاشية على الإقناع»» و«شرح على منتهى‎ 
.)ه١٠١١١( الإرادات»» كانت وفاته سنة‎ 
.)5755/5( انظر: «خلاصة الأثر في أعيان القرن الحادي عشر» للحَمّوي‎ 
وروي في ذلك خلاف شاذ لابن مسعود وابن المسيب» ويمكن أن يُستدل لهما على ذلك بما‎ 62 
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مستند الإجماع: 
-١‏ قول الله تعالى: يابا الَدیے امیا دا دانم بدن إل أل مُسسكى 4 
)۱( 
وجه الدلالة: ما جاء عن ابن عباس كفك قال: ١أَشْهَدُ‏ أذ 
جل مُسَعّى - 210018 لله في الكتاب وَأَذْنَّ فيه) e‏ مل ا 


اشن والستين. 58 یی ناك غر لاف في كيل سای روز يساوي إل 
أجل معلوم» ' '" وهو نص صريح في جواز السَّلّم إذا تحققت شروطه. 


١‏ )الست 


- ثم إنه قد ثبت عن ابن المسيب خلاف ذلك فقد ثبت نبت عنه إجازته السَلّم في الثياب والحنطة 
والحيوان» فربما يكون ذلك رجوعا منه. 
وعلى فرض عدم جرع حلى E SS‏ النص» ولا عبرة بخلافه ولا بخلاف ابن 
مسعود» والحق أحق أن يُتَبَع» ولعله لم يُبلغهما الدليل. 
انظر: «مصنف ابن أبي شيبة» في كتاب البيوع والأقضية» في السلف في الشيء اليسير الذي 
لبس في ادى العامن (/ 2٠4‏ برقم (١۸٤٠۲)»ء‏ و«اختلاف الفقهاء» للطبري (۱/ -۹٩۳‏ 
4 و« المُحَلّى) لابن حزم (8/ ١‏ 5). 

.)۲۸۲( سورة البقرة: الآية‎ )١( 

(۲) أخرجه عبد الرزاق في «مصنفه»» في كتاب البيوع» باب لا سلف إلا إلى أجل معلوم (۸/ 0) 
برقم »)2١5015(‏ والطبري في «تفسيره» (5/ »)٤١‏ والحاكم في «مستدركه) في كتاب التفسير 
(15/5”) برقم (۳۱۳۰) وقال: (هَذَا حَدِيتُ صَحِيحٌ عَلَى شَرْط الشَّيْحَيْنء وَلَمْ يُخْرجَاةُ). 

(۳) متفق عليه: أخرجه البخاري في كتاب المَلّم» باب السَلَّم في كيل معلوم (۳/ 804) برقم 
(۲۲۳۹)» وأخرجه مسلم في كتاب المساقاة والمُزارّعة» باب السّلم )١1777/7(‏ برقم 


)١١1١5(‏ واللفظ لمسلم. 


س للستت اياي الماهلات لمال درام ةس 


الراجح: 

سبق أن رجحب في المسألة السابقة أن الوجود والعدم ليسا علة في النهي ل 
تقرر سابقاء وأن المعدوم الموصوف في الذمة جائز بالاتفاق؛ ومن ثم فلا حاجة 
لهذا الاستثناء؛ لأنه لم يدخل في الخلاف في النهي عن بيع المعدوم الذي يقول به 
الجمهور. 


سيب الاسشتثناء: 


ل و 
وعد الإجماع سيا ثانيًا للاستغناء 7 ويتضح ذلك في نقل العلماء الحفاظ له. 


كما تَعَد المصلحة سببًا ثالنًا للاستثناء؛ لأن السلم فيه مصلحة للبائع والمشتري: 
فمصلحة البائع بتعجيل الثمن له للاستعانة به على مصالح الزرع أو نفقات المعيشة. 
ومصلحة المشتري بالاسترباح في المبيع؛ لأنه سيكون نازلا في السَلّم. 


)١(‏ وقد قَدَّمْتُ النص على الإجماع» خلافا لما يذكره الأصوليون من أن الإجماع أقوى من النص في 
الححية. 
وفي هذا يقول ابن القيم في «إعلام الموقعين» (۲/ :)٠١١‏ 
(ولم يرل أئمة الإسلام على تقديم الكتاب على الشنةء والشنة على الإجماع وجَعْل الإجماع 
في المرتبة الثالثة. 
قال الشافعي: (الحجة كتاب الله» وسّنة رسوله» واتفاق الأئمة). 
وقال- أي: الشافعي- في كتاب اختلافه مع مالك: (والعلم طبقات: الأولى: الكتاب والسنة 
الثابتة» ثم الإجماع فيما ليس فيه كتاب ولا سُنة» الثالثة: أن يقول الصحابي فلا يَعْلم له 
مخالف من الصحابة. الرابعة: اختلاف الصحابة. والخامسة: القياس). 
ّم النظر في الكتاب والسّنة على الإجماع» ثم أخبر أنه إنما يصار إلى الإجماع فيما لم يُعْلّم 
فيه كتاب ولا سنة. وهذا هو الحق) وانظر: «الأم» للشافعي (۷/ .)۲۸١‏ 
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کا يمكن عَدَّ الاستحسان سببًا رابعًا للاستثناء؛ لأننا عَدَلْنَا عن مقتضى القياس» 
م 8 7 0 01 وه 

حكم الجواز للخبر والإجماع على جواز السلم. 

القاعدة الفقهية المرتبطة بالاستثناء: 

تبط الاستغناء بالقاعدة الفقهية: (الحاجة تَتزّل منزلة الضر ورة غامة كانت أو 
خاضة) ادرا نحت الفاعدة الفقهية الكرى: (اللشقة خليه الس" 

وه 

(وجب المصير إليه- أي: السلم- بالنص والإجماع؛ للحاجة من كل من البائع 
والمشتري: 

فإن المشتري يحتاج إلى الاسترباح لنفقة عياله» وهو بالسّلم أسهل؛ إذ لا بد من 
كون المبيع نازلا عن القيمة فيربحه المشتري. 

والبائع قد يكون له حاجة في الحال إلى السلم» وقدرة في المآل على المبيع بسهولة. 
فتندفع به حاجته الحالية إلى قدرته المالية؛ فلهذه المصالح شرع) ”". 


(1) انظر: «الأشباه والنظائر» لابن نُجَيِم /١(‏ ۷۸). 
(۲) «فتح القدير» (۷/ )۷١‏ وسبقت ترجمة ابن الهمام. 


م 
لس 


اپ ورس ل نو رجه 
28 يل ا 


الميحث الثامن 
١ SaaS‏ 


المستثنيات في باب الشركة 


وفيه أربعة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء ما دون النصف- من عدم صحة شر كة العّان بالمغشوش 
من الأثمان. 

المطلب الثاني- استثناء السفر ا لوف من جواز السفر بالمال للمُضارب. 

المطلب الثالث: استثناء ما إذا كان المضارب الأول يتضرر بمضاربة المضارب 
لآخر- من جواز مضاربته لآخر. 

المطلب الرابع: استثناء الشركة في اكتساب المباحات» وحال اختلاف الصنائع 
والمكان- من صحة شركة الأبدان. 
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المطلب الأول 


COCR 


استثناء ما دون النصف من عدم صحة شركة العنان '' 
بالمغشوش '' من الأثمان 


)١(‏ العتان في اللغة: 
جاء في «لسان العرب» لابن منظور (۱۳/ ۲۹۰): (ع عَنّ الرجل يعن عَنَا وعَئَئاه إذا اعترض لك 
من أحد جانبيك من عن يمينك أو من عن شمالك- بمكروه. 
ا :"العمصندر 201+ الاانس ر اف اا ا رت ي ا 
النّجام عنانًا؛ لأنه يعترضه من ناحيتيه لا يَدخل فمه منه شيء). 
شركة العنان في اصطلاح الفقهاء: 
عََفها الحنفية: بان > يشترك اثنان في نوع بر أو طعام» أو يَشتركان في عموم التجارات» ولا 
يّذكران الكفالة. «فتح القدير» لابن الهِمَام .)١7270/5(‏ 
وعَّفها المالكية: بأن يَجعل كل واحد من الشريكين مالا ثم يخلطاه» أو يجعلاه في صندوق 
واحد» ويَنّجرا به معّاء ولا يستبد أحدهما بالتصرف دون الآخَر. انظر: «الكافي» لابن عبد البر 
(۲/ ۷۸۳)». و«القوانين الفقهية» لابن جِرَّيٌ /١(‏ ۱۸۷). 
وعَرّفها الشافعية: بأن يُخْرجٍ كل واحد منهما مالا مثل مال صاحبه» ويّخلطاه فلا يتميزء 
e‏ نا رشو لمان لزان اروف مرف إلا ES‏ كر 
الربح بينهما على قدر المالين» والخسران كذلك. «الحاوي» للماوردي (5/ 7/ا5). 
وعَرّفها الحنابلة: بأن يشترك اثنان فأكثر بماليهماء ليّعملا فيه ببدنيهماء وربحه بينهما. أو 
يعمل أحدهما بشرط أن يكون له من الربح أكثر من ربح ماله. «كشاف القناع) للبهوق 
97/9 5). فهذه 0 متفقة في بيان ماهية شركة العتان» وإنما الاختلاف في بعض 
الشروط والقيود حَسّب كل مذهب» وليس هذا محل بحثها. 

(1) قال الأزهريّ: (والغش: نقيض الْنُضْحء وهو مأخوذ من العَنَّشء والشرْب الغشاش: 2 - 
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وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم شركة العتان بالمغشوش من الأثمان 
اختلّف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 
القول الأول: وهو قول الحنفية» ووّجه عند الشافعية» والمذهب عند الحنابلة-: 
عدم جواز شركة العئان بالمغشوش من الأثان '' 
القول الثاني: وهو قول المالكية ''' والصحيح من مذهب الشافعية '' ووَّجْه 
عند الحنابلة *- : جواز شركة العنان بالمغشوش من الأثان. 


أدلة القول الأول: 
-١‏ أن الغش الذي فيها د معرب راالررض ينها ا 
لأن الشريك إذا باع العَرْض بربح فإنه سيناله شىء من الربح بحكم 


- هو غير المريء؛ لأن الماء ليس بصاف ولا ععذبء فلا يستمرئه شاربه) «تبذيب اللغة) 
(1/4) مادة (غششّ). 
والأثمان المغشوشة: هي غير الصافية» بأن خلط مع الذهب أو الفضة معدن آخر. 

)۱( انظر: «فتح القدير» لابن الهِمّام (7/ »)١174‏ و«روضة الطالبين» للنووي »)۲۷١ /٤(‏ و(تحفة 
المحتاج» للهيتمي ٥)‏ / 71؛ و«إعانة الطالبين» للدمياطي (۳/ 4) و«المغني» لابن 
قدامة (5/ »)١5‏ و(شرح منتهى الإرادات» للبُهوتي (۲/ .)۲٠١‏ 

(۲) انظر: «الذخيرة» للقرافي (۸/ ١١)ء‏ و«حاشية الدسوقي» (۳/ »)۳٤۹‏ و«منح الجليل» لعليش 
(569/5). 

(۳) وقيّد الشافعية الجواز بالمغشوش الرائج. انظر: «تحفة المحتاج» للهيتمي (587/5), 
و«مغني المحتاج) للشربيني (1/۳(. 

(5) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» .)٠١ /٠١(‏ 


ل المُستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


الشركة» وهذا العَرْض لم يكن في ضمانه» وربح الإنسان مالم يضمن منهي 
1 

؟- أن المغشوش عادة لا ينضبط» وهو ما يئول بالشريكين إلى النزاع غالبا 

أدلة القول الثانى : 

١‏ - لأنه لا يخلو منه الذهب والفضة غاليًا لتصليبهاء فهو لمصلحتهماء وهو 
متعارف عليه عند الناس قدي في تعاملاتهم ”". 

-١‏ أا كالغروضء وتجوز جعل رأس مال الشركة عُروضًا عند المالكية 


« 


ور بعض الشافعية ۳ 


الراجح: 
يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ وذلك لأن دَرء المفاسد مُقَدّم على جلب 
المصالح» وكل ما يؤدي إلى نزاع واختلاف فإن قاعدة الشريعة تمنع منه. 


الفرع الثاني : التحقيق في استثناء ما دون النصف 


يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة» فهم اتفقوا على عدم الجواز 
فيا إذا كان الغش كثيرًا. 


.)۲١۸/۲( انظر: «المغنى)» لابن قدامة‎ )١( 
انظر: «الشركات في الفقه الإسلامي» للدكتور رشاد حسن خليل (ص77).‎ )0( 
.)57/5 /5( انظر: «الحاوي» للماوردي‎ )۳( 


سس اتات ية لالات الال داس ية س ۲ © 


واختلف الحنفية والحنابلة فيم ليس بكثير- على قولين: 

القول الأول: ذهب الحنابلة إلى جواز شركة العتان بالمغشوش من الأثان» إذا 
كان ال قلا ال الد اة و تحر 

القول الثانى: ذهب الحنفية إلى جواز شر كة العتان بالمغشوش من الأثان» إذا 
كان الغش أقل من النصف . 

دليل القول الأول : 

أنه لا يمكن التحرز منه» وهو لمصلحة تصليب النقد» وهو لا اعتبار به لقلته 


ر Mm‏ 
ولا يوّثر في الرباوغيره . 


دليل القول الثاني : 
اعتبار له. 


الراجح: 
رجحنا في المسألة السابقة عدم جواز شركة العتان في المغشوش من الأثان؛ 
ومن ّم فلا يجوز منه إلا ما فيه مصلحة للنقد لتصلبيه» وهو متحقق في القليل» ولا 
حاجة لما تجاوز القليل وإن كان دون النصف؛ لأنه إنا جاز للضرورة» والضرورة 


وس ن 0 
تقدر بقدرها. 


)01 «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» »)٠١ /١5(‏ و«الروض المربع للبُهوتقٍ مع 
حاشية ابن قاسم» (6/ 57 .)١‏ 

(۲) «فتح القدير» لابن الهِمَام (5/ .)١١١‏ 

)۳( «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» /١5(‏ 215» و«الروض المربع للبُهوتقٍ مع 
حاشية ابن قاسم» .)۲٤١ /٥(‏ 


و المُستفئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ا 


سب الاسككناء: 

يتبين من أدلة القول الأول أن الاستثناء سببه (11 لصلحة) وهى مصلحة تصليب 
النقد؛ لأنه إذا لم يصب صار لَيّنا. 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 

يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (الضرورات تَقَدَّر بقّدرها) المندرجة تحت 
القاعدة الفقهية الكبرى: (المشقة تجلب التيسير). 

وبيان ذلك: أن شركة العنان بالمغشوش من الأثان لا تجوز ورّخصّنا في القليل 

اا لدم ات وة لر يهنا كفي الصا ولا كر ماعا 


.)۷۳ /۱( انظر: «الأشباه والنظائر) لابن نجَيْم‎ )١( 


6 0 


لل المُستئئّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
١ 5‏ 8ے © 


المطلب الثانى 


COCR 


استثتاء السفر المخوف من جواز السفر بالمال للمضارب 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم السفر بالمال للمُضارب 

تحرير محل النزاع: 

-١‏ إذانبى رب المال المَضاربَ عن السفرء فلا تجوز أن يسافر بالمال إجماعًا. 

۲- إذا أن رب امال للمُضارب بالسفرء فيجوز له السفر إجماعًا . 

*- إذا أَطْلّق رب الال فلم يأذن ول يَنْهَ عن السفرء فقد اختّلف الفقهاء في 

جار بانال هل نولي 

القول الأول: ذهب الحنفية والمالكية إلى جواز سفر المضارب بالمال. وهو قول 
مرجوح في مذهب الشافعية» ووه عند الحنابلة . 1 

القول الثاني: ذهب الشافعية إلى عدم جواز سفر المضارب بالمال. وهو وجه 
E‏ 


»)۳۷۳ /۱٤( انظر: «الحاوي» للماوردي (۷/ ۳۱۷)» و«تكملة المجموع) للمطیعی‎ )١( 
.)6١ /١5( و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف»‎ 

(۲) انظر: ابدائع الصنائع» للكاساني (7/ ۸۸)ء و(بداية المجتهد» لابن رشد(5/ 70))» و«مواهب 
الجليل) لحان (58/5)» و«روضة الطالبين» للنووي .)١175/0(‏ و«المغني) اش 
قدامة (0/ .)١‏ 

() انظر: «روضة الطالبين» للنووي (0/ ١١١)ء‏ و«مغني المحتاج» للشربيني »)٤1١/۳(‏ = 


602 س الات الفتهيةفيالمالات اللي - ایی 


أدلة القول الأول: 

5 53 2 ےم م ا 5 * 0 

5- لان المضارية مستفه من الضرب ي الارض وهو السير. قال تعالى: 
وَءَاخَرونَ يضرو في الارْضٍ يعون من صل أله *''. فملك ذلك 

۴- ولأن الإذن المطلق ينصر ف إلى ما جَرَتٌ به العادة» والعادة جارية بالتجارة 


2 ) 
سفرًا وحضرا. . 
۴۳ ولان المقصود من العقد استناء المال» وهو اشر اورف 
أدلة القول الثاني : 


2 8 و هه ر س 4ت و 
-١‏ مَارُوي عن النبى ية أنه قال: «المسَافر وَأَهْلَهُ عَلَ قلت إلا مَا وَقَى اش“ 
ص ٠‏ ۴ 1 و ' 
يعني: على خطر. والمضارب لا يجوز له أن يخاطر بالمال . 


و«تكملة المجموع» للمطيعي /١5(‏ ۳۷۳)ء و«المغني» لابن قدامة (0/ .)٠١‏ 


سورة المزمل: الآية .)7١(‏ 

(الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف) .)۸١ /١5(‏ 

«بدائع الصنائع» للكاساني (5/ ۸۸). 

دكره ابن قتيْبة في اغريب الحديث» (۲/ 075) حكاية عن الأصمعي عن رجل من الأعراب. 
وابن الأثير في «النهاية» (5/ ۹۸). قال ابن حجر في «التلخيص» (۳/ :)7١1١‏ 

(وقد أنكره النووي في «شرح المهذب» فقال: ليس هذا خبرًا عن النبي بي وإنما هو من 
كلام بعض السلف» قيل: إنه علي بن أبي طالب) ولم أقف عليه. 

وقال الألباني في (الأرواء) (/ ۸۴ افيف داه أشرسة الى في «أخبار أبي العلاء 
المَعري» من طريق المَعري هذاء وحاله معروف).. 


(5) انظر: «تكملة المجموع» للمطيعي /١5(‏ ۳۷۳)» و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع 


.)۸١ /١5( والإنصاف»‎ 


لل المُسنشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية لو ۷ 


يجاب عنه: بأن الحديث ضعيف جداء لا تقوم به حجة . 


۲- ولأنه مُؤتمَنء فلم تجز أن يسافر بالمال» كالوكيل ". 
يجاب عنه: بأن الأصل في الأمانات أن الأمين يتصرف لمصلحتهاء ولا يضمن 
إلا في حال التعدي أو التفريط. فإذا رأى المضاربٌ أن السفر فيه مصلحة للهال» فإنَّ 
عَمّله جائز مالم يخالف نضا شرعيّاء ولا يضمن إلا في حال التعدي أو التفريط. 
الراجح 
يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلتهم وسلامتها من المناقشة. 
الفرع الثاني: التحقيق في استثناء السفر المخوف 


رد الاستثناء على أصحاب القول الأولء فاس سْتَدْتَوْا جميعًا حالة واحدة لا تجوز 
لار ي فام الال رهي ذا اد اا ر 


ودليلهم عليه: أن السفر الْخُوف ؛ َد تعديًا من المضارب؛ لأنه قعل ما ليس له 
فعة إذ الأضن أن هات ی فإذا تصرف با يرجع على 
ومع الاك لرن ناته كد بوص غا لفان :حجان ا 


.)50٠١ /١( «فتاوى ابن تيمية»)‎ )١( 

(۲) «مغني المحتاج» للشربيني .)٤١١/۳(‏ 

(۳) «الفتاوى الهندية» /٤(‏ ۲۹۳)ء و«اشرح مختصر خليل» للخرشي (1/ ١٠١)ء‏ واروضة 
الطالبين» للنووي .)١175/5(‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» 
.(A* /١(‏ 

(:) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» .)۸١ /١5(‏ 


#5 اعات التيةفي الساهلات اللي - ران ني 2 


الراجح : 

يَظهر- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لأن السفر المحُوف يضر برب المال في حال 
تلف ماله» والشريعة جاءت بمنع الضرر قبل وقوعه. 

كما أن تلف المال يسبب النزاع بين رب الال والمضاربء فالقول بمنع السفر 
المحُوف للمُضارب فيه حسم للنزاع وقطع للخلاف» وهو مَقصد شرعي عظيم. 

بيت ااا 

الصلحةء وبيان ذلك: أن منع سفر المضارب إذا كان السفر حًا إن) كان 
لصلحة المال» وصيانة له من الضرر المظنون والغالب. وهذه المصلحة تعود على رب 
لمال والمضارب جميعًا بحفظ مال شر كته|. 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 


ير تبط الاستثناء بالقاعدة 0 0 (لا ا 58 لن ا 
ا اال ق کرو خا 8 لک ی زا ب ۵ 
1 0010 
فعله ‏ . 


(1) انظر: «شرح القواعد الفقهية» للزرقا .)٠١١ /١(‏ 


aS 


المستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


المطلب الثالث 


COCR 


استثناء ما إذا كان المضارب الأول يتضرر 
بمضاربة المُضارب لآخر- من جواز مضاربته لآخر 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول؛ حُكم مضاربة المُضارب لآخر 
٠ 1‏ م 0075 © اه 4 ل بال عر 
اتفقت المذاهب الأربعة في الجملة على جواز أخذ المضارب مالا آخَر ليُضارب يه'"". 


ودليلهم على ذلك: 
١‏ - أن الات :ماله الاخير الك فيَجوز له أخذ مال آخر ليُضارب فيه؛ 
لأمكاف العمل ا 
و 0 
هذا القول لوحك له عا لف كرا ذ ا اي 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما إذا كان المضارب الأول يتضرر 


استثنى المالكية والحنابلة حالة واحدة من المسألة السابقة» وهى ما إذا كان رب 
المال في الشركة الأولى سيتضرر من مضارَبة المضارب لآخر. 


)١(‏ انظر: «فتح القدير» لابن الهُمَام (۸/ »)55١‏ و«المَدوَّنة» للإمام مالك (۳/ »)٠٤١‏ و«مواهب 
الجليل» للحَطًاب (0/ /7517)» واحاشية الدسوقي» (/ 079)» وامغني المحتاج» للشربيني 
٠١7 /۳(‏ 5»).» و«المغنى» لابن قدامة /٥(‏ 7 7). 

(؟) انظر: المراجع السابقة. 


— المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


مثل أن يكون المال الثاني كثيرًا يحتاج إلى أن يتقطع زمانه» ويشغله عن التجارة في 


الأول. أو يكون المال الأول كثيراء فإذا انشغل بغيره عنه» انقطع عن بعض تصرفاته. 
5 و و ENS‏ 
عورا الصار ت هام المشبارية لاخ 37 
واستدلوا على ذلك بما يأ : 
و 5 
-١‏ أن المضارّبة تكون على الحظ والناء» فإذا فَعَل ما يّمنع ذلك لم يكن له كا 
لو أراد التصرف بالعين في غير ما ضعَب له ". 
؟- أن قاعدة الشريعة المنع من كل ما فيه ضررء ولا تجوز لأحد أن يوقع 
. 1 ر )۳( 
الضرر على أحد بلا مُسَوّعْ شرعي ". 
الراجح: 
يترجح- والله أعلم- صحة الاستشناء؛ لموافقته قاعدة الشرع في منع الضرر. 
ع و 
كا أن فيه قطعًا للنزاع بين المضارب ورب المال. وهذا مقصد شرعي عظيم. 
و و چ 
سسب الاستثناء: المصلحة. وبيان ذلك: ان منع المضارب من المضارية لاخر ي 
حال تضرر الأول- إنها هو لمصلحة رب المال الأول؛ لأن منع الضرر هو في حقيقته 
مصلحة لرب المال. 
الماعدة المرتبطه بالاستكثناء : 
يَرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار) “)وهو واضح 
جلي في صورة المسألة؛ ولذلك يزول المنع إذا انتفى الضررهء باتفاق المذاهب الأربعة. 
)١(‏ انظر: «مواهب الجليل» ت (5/ ۳۹۷)» و«المغني» لابن قدامة /٥(‏ ۴۷). 
(۲) «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» .)45/١5(‏ 


(۳) «تیّل الأوطار» للشوكاني (5/ .)١١‏ 
(:) انظر: «شرح القواعد الفقهية» للزرقا .)١10 /١(‏ 


لل المُستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية سو 


المطلب الرابع 


COUR 


استثناء الشركة في اكتساب المباحات» 
وحال اختلاف الصنائع والمكان- من صحة شركة الأبدان ١"‏ 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم شركة الأبدان 
اختّلف الفقهاء فى هذه المسألة على قولين: 


القول الأول: ذهب جماهير العلماء من الحنفية والمالكية» وهو وجه ضعيف عند 
الشافعية؛ والمذهب عند الحنابلة- إلى صحة شر كة الأبدان ". 


)١(‏ سَميَتْ شركة الأبدان بهذا الاسم؛ لأن العمل يكون من الشريكين بأبدانهما غالبًا. 
أما المراد بها في اصطلاح الفقهاء: فقد عَرَّفها الحنفية: بأن يشتركا على أن يتقبلا الأعمال 
ويكون الكسب بينهماء كالخَياطين والصَّبَاقَين. انظر: «فتح القدير» لابن الهُمَام (5/ 187). 
وعَرّفها المالكية بأنها: اتفاق شخصين فأكثر مُتّحدي الصنعة أو متقاربيها- على العمل. 
وما يتحصل يكون على حَسَب العمل. انظر: «الفواكه الدواني» لشهاب الدين الأزهري 
59 وعوَفها الشافعية باجا اشتر اك امي مجر فين على أن كسيهما هما متساويًا أو 
متفاوتاء مع اتفاق الصنعة أو اختلافها. انظر: «مغني المحتاج» للشربيني (۳/ 177). 
وعَرّفها الحنابلة: بأن يَّشترك اثنان أو أكثر فيما يكسبونه بأيديهم» كالصناع يشتركون على أن 
يعملوا في صناعتهم» أو يشتركون فيما يكسبونه من المباح كالاصطياد. انظر: «المغني» لابن 
قدامة (0/ 5). وهذه التعريفات اتفقت في بيان ماهية الشركة» واختلفت في بعض الشروط» 
وليس هذا محل بحثها. 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسى »)٠١٤ /١١(‏ و«تبيين الحقائق» للزيلعى (7/ 4037371١‏ 002 - 


| 


“60 سسب الات القهةفي اللات الما درا تی 


القول الثانى: ذهب الشافعية إلى أن شر كة الأبدان باطلة . 


أدلة القول الأول : 
-١‏ قوله تعالی: وكيوا اعنم تن کی وان لیے ولول وزی اشرق 
ار كن زاك E‏ اليل 34 
وجه الاستدلال: أن اشتراك الغانمين في المغانم من قبيل المشاركة بالأعمال. فَهّم إن 
استحقوا الغنيمة بالعمل» وهو الجهاد في سبيل اللّه. 
؟- ما جاء عن أبي عُبَئِدة ''» عن عبد الله بن مسعود قال: «اشتركنا يوم بدر 
آنا وعمار وسعد في) أصبنا يوم بدر» فأما أنا وعمار فلم نجئ بشيء» وجاء 
سعد بأسيرين» ”*' ومثل هذا لا يخفى عن رسول الله اة وقد أقرهم . 


اعترض عليه: بأن الحديث مُرسَلء فلا نحتج به. 


5 و«العناية شرح الهداية» للبابرتي /١(‏ ۲)» و«بداية المجتهد) لابن رشد /٤(‏ ۳۸)» و«التاج 
والإكليل» للمَوّاق (۷/ 47)»: و«حاشية الدسوقي» (۳/ 311)» و«روضة الطالبين» للنووي 
(35179/5)» و«المغني) لابن قدامة (0/ »)٤‏ و١اكشاف‏ القناع» للبهوتي (۳/ .)٥۲۷‏ 

.)۲۲۳ /۳( ۲۷۹)»ء و«مغني المحتاج» للشربيني‎ /٤( انظر: «روضة الطالبين» للنووي‎ )١( 

(؟) سورة الأنفال: الآية .)٤١(‏ 

(۳) هو: أبو عبَيْدة بن عبد الله بن مسعود» مشهور بكنيته» والأشهر أنه لا اسم له غيرهاء ويقال: 
اسمه عامر. كوفيء ثقة» من كبار الثالثة» مات قبل المئة بعد سنة ثمانين. «تقريب التهذيب» 
لابن حجر(١/105).‏ 

)7 517 /۳( أخرجه أبو داود في «سننه»» في كتاب البيوع» باب في الشركة على غير راس مال‎ )٤( 
.)797017/( برقم (۳۳۸۸)» والنَّسَائي في كتاب المزارعة» باب شركة الأبدان (۷/ /01) برقم‎ 
(والراجح أنه لا يصح سماعه من أبيه).‎ :)1905/١( قال ابن حجر في «تقريب التهذيب»‎ 

(5) «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» .)١159/١5(‏ 


سس اتيت انيت السات المي - ررنا تي س ۲ 


يجاب عنه من وجهين: 
الوجه الأول: أن الحديث وإن كان مرسلاء فإن حمهور الفقهاء من الحنفية 
والمالكية والحنابلة يرون أن العمل بالحديث المرسل حُحجة» فيصح الاستدلال به. 


الوجه الثاني: قال ابن تيمية: 


(ويقال: إن أنا عَبيّدة م يسمع من أبيه» لكن هو عالم بحال ا ا 
من أكابر أصحاب أبيه» وهذه حال متكررة من عبد الله ول فتكون مشهورة عند 
أصحابه؛ فيكثر المتحدّث بهاء ولم يكن في أصحاب عبد الله مَن يهم عليه حتى يخاف 
أن يكون هو الواسطة؛ فلهذا صار الناس يحتجون برواية ابنه عنه وإن قيل: إنه ل 
*- أن الناس ما زالوا يتعاملون ذه الشركة من زمن الرسول بل إلى يومنا 
هذاء من غير أن يكر ذلك أحد» فيكون هذا إجماعًا سكوًا ". 

أدلة القول الثاني : 

-١‏ أن المقصود من الشركة الربح» والربح يستدعي وجود المال» وهذا النوع 
من الشركات قائم على غير مال» فلم تصح لعدم تحقق مقصود الشركة 
0 


() انظر: «جامع التحصيل في أحكام المراسيل» للعلائي /١(‏ ۳۳)ء و«قفو الأثر) لابن الحنبلي 
(606/1). 

(۲( (مجموع الفتاوى) (5/ 5 ١٠‏ 5). 
وللطحاوي في «شرح معاني الآثار» )۹١ /١(‏ كلام قريب من كلام ابن تيمية. 

(۳) انظر: «تحفة الفقهاء» للسمرقندي (7/ .)١١‏ 

(5) انظر: «مغني المحتاج» للشربيني (۳/ 571). 


f‏ المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


يجاب عنه: بأن شركة الأموال شرعَث لتنمية ا مال وأما شر كة الأبدان فما شرعَتُ 
لتنمية المال» بل لتحصيل أصل المال. والحاجة إلى تحصيل أصل المال فوق الحاجة إلى 
تنميته» فلا شركَتٌ لتحصيل الوصف فلأن تُشْرَع لتحصيل الأصل أو . 

۲- أن شركة الأبدان تنطوي على غرر كثير وجهالة كبيرة؛ لأن كل واحد من 

الشركاء تجهل حقيقة عمل صاحبه؛ لأنه متميز ببدنه ومنافعه 7". 

يجاب عنه: بعدم التسليم؛ لأن شركة الأعمال تنعقد برضا الشركاء» وإدراك كل 

وأما الجهالة فإنها يسيرة لا تفضى إلى النزاع فلا اعتبار مها؛ لأن مثل هذه الجهالة 
ترد في شركة العئّان التي يجهل فيها الشركاء مقدار ما يربحونه» ومع ذلك ل يقل أحد 
من الفقهاء بمنع هذه الشركة اعتمادًا على أن الواجب معرفته بالنسبة للربح» إنا هو 
نصيب كل من الشركاء فيه. 

الراجح: 

يترجح- والله أعلم- القول الأول وهو جواز شركة الأبدان؛ لأن الأصل 
في المعاملات الإباحة» ولم يرد ما يحظر هذا ويّمنعه! كيف وقد جاء ما يُعضد هذا 


الأصل؟! ولحاجة الناس إلى مثل هذه الشركة . 


.)١75ص( «الشركات في الفقه الإسلامي» للدكتور رشاد حسن خليل‎ )١( 
.)5 /0( انظر: «نهاية المحتاج» للرملي‎ )۲( 
.)١509/1١( و«إعلام الموقعين» لابن القيم‎ »)٩۸ /۳۰( انظر: (مجموع فتاوى ابن تيمية»‎ )۳( 


5 


ال تثتيات الفة ةه المعاملات المالية - دراسة فة يه 


الفرع الثاني : التحفقيق في اسدككناء الشركه في اكتساب المباحات» 
وحال اختلاف الصنائع والمكان 

يرد الاستثناء على القائلين بالجواز في المسألة السابقة» فهم اتفقوا على الجواز. 
واختلفوا في استثناء بعض الصور على التفصيل الآتي: 

أولا: التحقيق في استثناء الشركة في اكتساب المباحات: 

ذهب الحنفية إلى أن شركة الأبدان في اكتساب المباحات» كالاصطياد 
والاحتطاں- شركة فاسدة ''' ولا تصح. 

ودليلهم عل ذلك: أن الشركة مقتضاها الوكالة. ولا نصح الوكالة 2 هذه 
الأشياء؛ لأن سبب ثبوت الملك في المباحات الأخذ والاستيلاء» فمن أحَذها مَلكها. 
ماه 5 5 2 ت 3 و هك 
وشرط تحقق الوكالة أن يكون الموكل به حيث لا يملكها الوكيل من دون أمر الموكل» 
وفي المباحات يُملكها الوكيل بلا توكيل» فلم تصح الشركة لعدم صحة الوكالة . 

يجاب عنه من وجهين: 

الوجه الأول: لا نسلم أن الوكالة لا تصح في المباحات؛ وذلك لأن الشخص 
يصح له أن يستنيب غيره في الحصول على المباحات بغير عوّض. فكذلك يصح 
بالاجرة» كالتوكيل في بيع ماله. 

الوجه الثاني: يُستدّل بعموم النصوص التي أثبتت شركة الأبدان» والتي سبق 
ذكرها. 


ومنها: ما جاء عن عبد الله بن مسعود قال: «اشتركنا يوم بدر أنا وعمار وسعد 


.)17 /5( انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني‎ )١( 
.)۱۹۷ /8( انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعى (۳/ ۳۲۳-۳۲۲)». و«البحر الرائق» لابن نَجَیْم‎ )۲( 


ما المُستفئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


فيه| أصبنا يوم بدرء فأما أنا وعمار فلم نجۍ بشیء» وجاء سعد بأسيرين» ”. 


(۲) « 


وهؤلاء اشتركوا في) هو مباح وليس بصناعة 


الراجح: 

يترجح- والله أعلم- عدم صحة الاستثناء؛ لضعف دليل القائلين به ولمناقشته 
با لا يدع فيه مُستمسكا. ولعموم الأدلة التي أجازت شركة الأبدان. ولمخالفته 
الأصل ٤‏ المعاملاات» وهو الحل. 

ساسا الاستئناء: 

يَظهر - والله أعلم- أن سبب الاستثناء هو أن الحنفية استصحبوا حُحكم الوكالة 
على الشركة؛ لأن الشركة مقتضاها الوكالة» والوكالة عندهم لا تصح في المباحات» 
فاستصحبوا الحكم على الشركة في المباحات. 

انيًا: التحقيق في استثناء الشركة حال اختلاف الصنائع والمكان: 

ذهب الالكية إلى أن اختلاف الصنائع أو اختلاف المكان لا تصح معه شركة 


الأ 


ودليلهم على ذلك: أن مقتضى الشركة أن ما يتقبله كل واحد منههما من العمل 
يلزمهماء ويُطالب به كل واحد منهم|. فإذا تفیل أحدهما شيئًا مع اختلاف صنائعهماء ‏ 
يمكن للآخَر أن يقوم به» فكيف يَلزْمه عمله؟! أم كيف يُطالّب با لا قدرة له عليه؟! 


)١(‏ سبق تخريجه. 

(؟) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» .)١١١/١١(‏ 

(۳) انظر: «بداية المجتهد» لابن رشد (؟/ ۸ و«التاج والإكليل) للمّوّاق (۷/ )»2 و«حاشية 
الدسوقي») (۳/ .)۳١١‏ 


المستئئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية OD‏ 


6 ل ور 0 1 7 1 )0( 
ومن ثم يكون العقد مشتملا على غرر» وقد هى النبيككة عن الغرر . 
أما إذا كانت الصنعة واحدة» أو كانت متلازمة بحيث لا تقوم صناعة أحدهما 
إلا بالأخرى» وكانا يعملان في موضع واحدء فالشركة بينهما متحققة تمامًا ". 
يجاب عنه: بأن التفريق الذي ذكروه تحكم لا دليل عليه. 
وما ذکروه من غرر فإنه يمكن حصوله عند اتفاق الصنائع» فقد يكون أحدهما 
أحذق وأمهر في الصنعة من الآخرء فرب| يتقبل أحدهما ما لا يمكن للآخَر عمل 
ول يّمنع ذلك من صحتهاء مع أنه لا يَلزم من تَقَمّل العمل القيام به بنفسه» بل له أن 
و 
وغ وا 
الراجح: يترجح- والله أعلم- عدم صحة الاستثناء؛ لعدم الدليل عليه. 
ولمخالفته الأصل في المعاملات» وهو الحل. 
سبب الاستثناء: النص» وهو ظاهر باستدلاهم بنهي النبي ية عن الغرر. 
كما يمكن عَدَّ الملصلحة سببًا ثانيّا هم؛ لأن الغرر منهي عنه لمصلحة المتعاقدين. 
القاعدة المرتبطة بالاستثناء: يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: 
N e‏ ا 


(0) سبق تخريجه. 

(۲) انظر: «بداية المجتهد) لابن رشد /٤(‏ ۳۸)» و«التاج والإكليل» للمَوّاق (۷/ 95)» واحاشية 
الدسوقي» (۳/ .)۳٦۱‏ 

(۳) انظر: «المغني» لابن قدامة .)٦/١(‏ 

() انظر: «غمز عيون البصائر» لشهاب الدين الحسيني »)۲۷١ /١(‏ و«اشرح القواعد الفقهية») 
للزرقا .)١50 /١(‏ 


المبحث التاسع 5 
OD ee‏ بع | 


المستثنيات في باب المساقاة 


وفيه مطلب واحد» وهو: 


COCR 


استثناء النخل والكرّم من عدم جواز المساقاة" . 


010 الكرم هو العنب. (مقاييس اللغة» لابن فارس (0/ ؟7/7١).‏ 

(۲) المساقاة لغة: مُفاعَلة من السَّقَيء وهو أن يَدفع الرجل شجره إلى آخَر؛ ليقوم بسقيه وعَمّل 
سائر ما يحتاج إليه» بجزء معلوم له من ثمره. 
انظر: «تهبذيب اللغة» للأزهري (۱۸۲/۹)ء و«المطلع على ألفاظ المقنع» للبعلي 
.)3١5/1(‏ 
أما في اصطلاح الفقهاء: 
فالحنفيّة يسمونها المعاملة» وهي: (العقد على العمل ببعض الخارج» مع سائر شرائط 
الجواز). البدائع الصنائع) للكاساني (ك/لهكم١).‏ 
وعَرّفها المالكية بقولهم: (عَفْد على خدمة شجر وما ألحق به» بجزء من غلته أو بجميعها). 
«الشرح الكبير للدردير مع حاشية الدسوقي » (۳/ .)٥۳۹‏ 
وعَرّفها الشافعية بقولهم: (أن يُعامل إنسان إنسانًا على شجرة ليتعهدها بالسقي والتربية 
على أن ما ررق الله تعالى من الثمرة يكون بينهما). «روضة الطالبين» للنووي (5/ .)١6١‏ 
وعَرّفها الحنابلة بقولهم: (دفع شجَر إلى مَّن يقوم بمصلحته» بجزء معلوم من ثمرته). 
«الإنصاف للمّؤداوي مع المقنع والشرح الكبير» .)١8١/51١(‏ 


وتعريفات الفقهاء متقاربة من حيث المعنى وبيان ماهية المساقاة. 


f‏ المستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


وفيه فرعان: 


الفرع الأول: حكم المسافاة 


تحرير محل النزاع: 
اتفق الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة على أن المساقاة على 


الشجر غير المثمرء أو ما ثمرته غير مقصودة- لا تصح . 

واختلفوا في المساقاة على الشجر المثمر المأكول- على قولين: 

القول الأول: ذهب صاحبا أبي حنيفة ‏ وعليه العمل عند الأحناف» والمالكية 
والشافعي في القديم» ومذهب الحنابلة- إلى جواز المساقاة على الشجر المثمر 
لماكل“ 


القول الثاني: ذهب أبو حنيفة والشافعي في الجديد إلى عدم جواز المساقاة. 


«(VY /°) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/ ١۱۸)ء و«مواهب الجليل» اب‎ )١( 
و«نهاية‎ »)٠٠١١/١( وهروضة الطالبين» للنووي‎ .)٥۹/۳( واحاشية الدسوقي»‎ 
المحتاج» للرملي (0/ 55 7)» و«المغني» لابن قدامة (5/ ١۲۹)»ء و«كشاف القناع» للبُهوتي‎ 
ه).‎ 737/69 

(؟) وقد :سبقت ترجمتهنما. 

(۳) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/ ١٠۱۸)ء‏ و«تبيين الحقائق» للزيلعي (0/ »)۲۸٠١‏ 
و«المدونة» للإمام مالك (۳/ 2077)» و«حاشية الدسوقي» (۳/ 0179)» و«منهاج الطالبين» 
للنووي (ص57١)»‏ و«مغني المحتاج» للشربيني (7/ 2)577» و«الشرح الكبير لابن قدامة 
مع المقنع والإنصاف» )187/١5(‏ . 

)٤(‏ انظر: ابدائع الصنائع» للكاساني (5/ »)۱۸١‏ واتبيين الحقائق» للزيلعي (0/ ٠۲۸)ء‏ و«الأم) 
للشافعي /٤(‏ 1۱1( والمغني المحتاج» للشربيني (9/ 77 5). 


ببسم التككات الثقينة و لمات ا ورا ت OL‏ 


أدلة القول الأول : 
-١‏ حديث ابن عمر ظا أن الي کل عامل حير بطر ما رج نها من 
تر أو رع "لبو لعاماة معت اللا قافو رارع . وهذا نص صريح في 
الا ۳ 
اراتيا i E SE‏ 
أول» فزعم رافع أن نبي الله ية ّى عنه» ”. والمراد بالخبر: المساقاة والمزارعة . 
وقد سبق أن ابن عمر هو راوي حديث معاملة النبئّ لأهل خيبر» فيكون ما 
سبق منسوحًا بهذا الحديث. ويؤيده أن ابن عمر قد رجع عن العمل بالمساقاة إلى ما 
نقله رافع . 


اك 


لخلفاء بعد ثم کن بعدهم؛ فكيف تصور ‏ مي النبي لا عن شىء ثم يخالفه؟! أء 
كيف يُعْمَل ذلك في عصر الخلفاء ول برهم مَن سَّمع النهي وهو حاضر معهم 


وعالم بفعلهه؟! 


»)۲۳۲۸( برقم‎ )٠١ 5 /۳( أخرجه البخاري في كتاب المزارعة» باب المزارعة بالشطر ونحوه‎ )١( 
)١1١85 /۳( ومسلم في كتاب المساقاة» باب المساقاة» والمعاملة بجزء من الثمر والزرع‎ 
واللفط للبخاري.‎ )٠١١١( برقم‎ 

(0) انظر: «تَيْل الأوطار» للشوكاني (0/ 71 7). 

(۳) أخرجه مسلم في كتاب البیوع» باب كرّاء الأرض (۳/ ۱۱۷۹) برقم .)٠١٤١(‏ 

(:) انظر: «شرح النووي على مسلم) (۱۹۳/۱۰) . 

(6) انظر: اشرح مشكل الآثار» للطحاوي (۷/ »)١١١‏ و«الهداية» للمرغيناني (5/ ۳۳۷). 


لا المُستفئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


وجمعًا بين الأدلة يَحْمَّل النهي في حديث رافع على المعنى المجازي» وهو الكراهة 
مع أنه تيعد أن يُعامل التب يله المعاملة المكروهة ويموت عليها! ولكنه جانا إلى 
القول بذلك الجمُع بين الأحاديث؛ ولذلك ا وغيره حديث رافع 
هذاء وكمّلوه على أنه غلط في روايته '' 

یما سبق! ما نقله طاوس * عن ابن عياس» أنه أخبزه أن النبي 336 ل ينه 
عنه» ولكن قال: «أنْ يم ا وي ا ل E‏ 


كا أن رجوع ابن عمر يحتمل أن يكون عن شيء من المعاملات الفاسدة التي 
فسرها رافع في حديثه ””". 


.)١17 /۲( انظر: «التحقيق في مسائل الخلاف» لابن الجوزي‎ )١( 

(۲) انظر: «المغنى» لابن قدامة (5/ ۲۹۰)» و«تَيْل الأوطار» للشوكاني «0/ 777). 
وللترمذي في «الشّنن» (/ 5 كلام حول ذلك عندما ذکر حديث رافع» ونصه: 
ا يروى هذا الحديث عن رافع ب بن ديج» عن عمومته. 
ويُْوَى عنه عن ظهَيْر بن رافع وهو أحد عمومته. وقد رُوي هذا الحديث عنه على روايات 
مختلفة). 

(۳) هو الفقيه» القدوة» عالم اليمن» أبو عبد الرحمن» طاوس بن كيّسان» الفارسي الأصلء ثم 
اليمني المولد والمنشأء الجتدي. ولد عام ("ا/اه) باليمن. 
من أكابر التابعين» ولارّم ابن عباس مدة» وهو معدود في كبراء أصحابه» توفي وهو حاج سَنة 
(5١١اه).‏ 
انظر: «سيّر أعلام النبلاء» للذهبي »)٤٥-۳۸ /٥(‏ و«شذرات الذهب» لابن العماد (۲/ .)5١-5٠‏ 

(:) أخرجه البخاري في كتاب المزارعة» باب ما كان من أصحاب النبي بل يواسي بعضهم بعضًا 
في الزراعة والثمرة )١١1//7(‏ برقم .)۲۳٤١۲(‏ 
وأخرجه مسلم في كتاب البيوع» باب الأرض تمْتح (۳/ )١185‏ برقم .)٠٠١١١(‏ 

.)۱۸١ /۹( «تهذيب السّنن» لابن القيم‎ )٥( 


المستفئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية سد ل 


ؤإذا/تطوق الاختال إل الدليل بطل د لادان“ 

وعلى فرض أن رجوعه كان لحرمة المساقاة عنده» فإن العبرة إذا تعارض فعل 
الصحابي مع روايته- تكون با رواه لا با رآه . 

الوجه الثاني: لو قدو أن أخاديت المنع مُعارضة لأحاديث الجواز لكان النّشخ 
أو بأحاديث المنع؛ لأنه لا بد من الذهاب إلى القول بشخ أحد الخبرين. ويستحيل 
افا الانتكمر ان العمل ی ای إن أن درن بوهول ما 


الخلفاء الراشدون من بعذه 0 


ب أن كثيرًا من آهل النخيل والشجر يَعجزون عن عمارته وسقيه» ولا يمكنهم 
تجويز المساقاة دفع للحاجتين وتحصيل لمصلحة الفئتين. 
دليل القول الثاني: أن الاستئجار ببعض الخارج من النصف والربع- استئجار 
7 2 5 
بشمرة مجهولة؛ لأنها ثمرة لم تخلق» فلا يُعْلم قدرها؛ لأن الشجر قد لا يثمرء وهذا 
غرر» والغرر منهي عنه» ويوجب فساد العقد كالإجارة””". 
الوجه الأول: أنه قياس في مقابل النص» ولا حجة لقياس قد عارض نضًا! 


الوجه الثاني: أن قوهم: (استئجار بثمرة مجهولة) غير صحيح» إنا هو عقد على 


.)٥١۳ /۳( انظر: «كشاف القناع» للبهوتي‎ )١( 

(۳) انظر: «تهذيب السّنن» لابن القيم (9/ .)١185‏ 

(5) «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» )١857/١5(‏ . 
(5) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/ .)٠١١‏ 


كا المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


ل اللآل EE E Om‏ 
الاتفاق» وهذا غير موجود في المساقاة. 
وینکسر ما ذكروه ا فإنه يَعْمّل في المال بنائه» وهو معدوم مجهول. وقد 
جاز بالإجماع» والمساقاة في معناها! 

ونظير ذلك أن الشارع أجاز العقد في الإجارة على المنافع المعدومة للحاجة» 
فكذا يجوز عل الثمرة المعدومة للحاجة . 

الوجه الثالث: أن (التصرفات العَذْلية في الأرض جسان: مُعاوّضات 
ومشاركات. والمساقاة والمزارعة ونحوهما من جنس المشاركة» ليسا من جنس 
لمعاوضة المحضةء والغَرّر إنا حرم بيعه في المعاوضة؛ لأنه أكل مال بالباطل» وهنا 
لا يأكل أحدهما مال الآخر؛ لأنه إن لم ينبت الزرع فإن رب الأرض ل يأخذ منفعة 
الآخَر؛ إذ هو لم يستوفها ولا مَلّكها بالعقد ولا هي مقصوده. بل ذَهَبَتْ منفعة بدنه. 
كا ذَهَبَثْ منفعة أرض هذاء ورّبٌ الأرض ل يحصل له شيء حتى يكون قد أخذه. 
والآخَر لم يأخذ شيئًا. 

بخلاف بيوع العّرر وإجارة الكّررء فإن أحد المتعاوضّين يأخذ شيئاء والآحر 
يبقى تحت الخطر» فيفضي إلى ندم أحدهما وخصومتهاء وهذا المعنى مُنتف في هذه 
المشاركات التي مبناها على المعادلة المحضة التي ليس فيها ظلم ألبتة» لا في غرر ولا 
ن 


)١(‏ وهو قولهم: (استئجار بثمرة مجهولة). 
(۲) انظر: «المغنی» لابن قدامة /٥(‏ ۲۹۱). 
(۳) «القواعد النورانية» لابن تيمية ( ص .)۲۳٤١-۲۳۳‏ 
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المستشتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


الراجح: 

يترجح- والله أعلم- ما ذهب إليه أصحاب القول الأول؛ لوجود النص. 
ولحاجة الناس إليهاء مع اضطراب ألفاظ حديث رافع الذي استدل به أصحاب 
القول الثاني ''' وهذا من علامات ضعف القول الثاني. 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء النخل والكزم 
يرد الاستثناء على القول الثاني في المسألة السابقة» إذ استثنى الشافعى في الجديد- 
النخل والكزم فأجاز فيهما المساقاة من دون سائر الشجر . 
ودليله على ذلك: أنه ورد النص على النخل في روايات حديث ابن عمر 
السا ةا 
5 


ويقاس عليه الكَوْم؛ لأنه في معنا بجامع وجوب الزكاة فيه وإمكان 
ا خرص“ لأن ثمرهما بائن من شجره» لا حائل دونه يّمنع إحاطة الناظر إليه» وثمر 
غيرهما متفرق بين أضعاف ورق لا يحاط بالنظر إليه . 


.)59٠ /0( انظر: «بداية المجتهد» لابن رشد (5/ ۳۰))» و«المغنى» لابن قدامة‎ )١( 

(۲) انظر: «الأم» للشافعي »)2١١/5(‏ و«منهاج الطالبين» للنووي (ص »)٠١١۷‏ و«مغني المحتاج» 
للشربيني (۳/ ١١٤)ء‏ و«نهاية المحتاج» للرملي .)۲٤٤/٥(‏ 

(۳) وهي رواية مسلم» وقد سبق تخريجها. 

() وعمدته في ذلك كا يقول ابن عبد البر في «الاستذكار» (۷/ 57): أن المساقاة عنده لا تجوز 
إلا فيما يجوز فيه الخؤصء والخَرْص لا يجوز إلا فيما وردت فيه السّنة فأخرجته عن 
المُزْابَنة» كما أخرجت العرايا منهاء وذلك النخل والعنب خاصة. 

:)٤ ۲۲ انظر: «الحاوي» للماوردي (۷/ ۳) و«مغني المحتاج» للش ر سے(‎ )٥( 


7 س اتات الي الماملات لمال درا يه اس 


يجاب عنه: بن سبب الجواز في المساقاة هو الحاجة الداعية لهاء وهذا متحقق 


دل» و د 


غير النخل والكزم» ووجوب الزكاة ليس من العلة اْجوّزة للمساقاة» ولا أثر له 
فوا 


الراجح: 


سبق أن ربخت في المسألة السابقة جواز المساقاة في الشجر المثمر المأكول» من 


سسب الاستثناء: 


الكزم فسببه القياس على النخل» بجامع وجوب الزكاة وإمكان الخؤص. 


.)١١١ /۳( و«زاد المعاد» لابن القيم‎ »)۲۹۱ /٥( انظر: «المغني» لابن قدامة‎ )١( 


مگ کس ن7 ہے amam‏ 1 
6s im‏ رول تر 


۵2 المبحث العاشر 
اسح ت | 


المستثنيات في باب الاجارة 


وفيه سبعة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء الكلب من جواز استئجار الحيوان للصيد به. 

المطلب الثاني: استثناء الأصحف من جواز إجارة الب للقراءة فيها. 

المطلب الثالث: استثناء حال ما إذا جر الشريكان معًا- من عدم صحة إجارة 

المطلب الرابع: استثناء إجارة العين لمن هي في إجارته- من وجوب الموالاة بين 
المدة المعقود عليها والعقد. 

المطلب الخامس: استثناء حال التعدي أو التفريط من عدم الضان على الأجير 
الخاص. 

المطلب السادس: استثناء المطعوم من جواز إجارة الأرض بالعغروض. 


المطلب السابع : استتناء الظبْر من عدم جواز إجارة الحيوان لأخل لين 


او ۴۵ اسب المُستفئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


المطلب الأول 


- 011519 


استثناء الكلب من جواز استنجار الحيوان للصيد به 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم استئجار الحيوان للصيد به : 
اختلف الفقهاء فى هذه المسألة على قولين: 
القول الأول: ذهب الحنفية في أحد القولين» والمالكية والشافعيّة والحنابلة- إلى 
جواز إجارة الحيوان للصيد إذا كان مُعَلا ويمكن الاصطياد فيه. 
1ف ENE‏ أن كوت lal‏ 


القول الثاني: ذهب الحنفية في أحد القولين إلى عدم جواز إجارة الحيوان للصيد به . 


دليل القول الأول : 

ل ل قن 

دليل القول الثانى : 

أن المنفعة المطلوبة غير مقدور على استيفائها؛ إذ لا يمكن إجبار الحيوان على 
الي 


بف 


)١(‏ انظر: «حاشية ابن عابدين» (477/5): و«حاشية العدوي» /١(‏ 51/7). واروضة الطالبين» 
للنووي /١(‏ ۱۷۸)» و«المغني» لابن قدامة .)5٠5/0(‏ 

(۲) انظر: «البحر الرائق» لابن نّم (1:9/1): 

(۳) «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» .)5١97/١5(‏ 

(:) انظر: «الفتاوى الهندية» (5/ 5 56). 
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لل المستفتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
5 _ هم 2ه© 


NNE‏ قور يك انها EEE‏ تمل ءا كلمعا 
الدابة للركوب ونحوه. فالدابة قد تنفر ومع ذلك صحت إجارتها للركوب. والحكم 
للأغلب. 

الراجح: 

يترجح- والله أعلم- جواز إجارة الحيوان المُعلم إذا أمكن الاصطياد به؛ لأن 
الأصل في المعاملات الحل» ول يرد دليل ينقلنا عن هذا الأصل. 

وما أورده أصحاب القول الثاني تعليل عليل» لا يقوى على معارضة هذا 
الأصل. 


الفرع الثاني : التحقيق في استتثناء الكلب: 


استئجار الكلب من حكم الجواز في المسألة السابقة . 


واستدلوا بما يأتي: 

-١‏ أن اقتناء الكلب لا تجوز إلا للحاجة» وهي الصيد وحفظ الماشية» بدلالة 
حديث ابن عمر أن النبي بي قال: «مَن اقتنى كلبًا إلا كلب ماشية أو كلب 
صيدء تفص من عمله كل يوم قيراط» وفي رواية: «أو كلب حرث» . 

)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/ »)٠۷١‏ و«حاشية ابن عابدين» /١(‏ 1٦4)ء‏ و«المهذب» 
للشيرازي (۲/ ”57 7)» واروضة الطالبين» للنووي (۱۷۸)ء و«الشرح الكبير لابن قدامة مع 
المقنع والإنصاف» .)7"١87/١5(‏ 

(۲) أخرجه البخاري في كتاب الذبائح والصيدء باب من اقتنى كلبًا ليس بكلب صيد أو ماشية 
2268 برقم .)05/٠(‏ 
وأخرجه مسلم في كتاب المساقاة» باب الأمر بقتل الكلاب» وبيان نَسْحْهء وبيان تحريم = 


+ المُستفئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية‎ a OF 


وما أبيح للحاجة لم يجز أخذ العوّض عليه» كالميتة للمضطر . 


7 ولأنه حيوان حُحَرّم بيعه لنهي النبي ية عن ثمنه “ 0 والثمن المنهي عنه في 
بخ اع شل عه متتس رعق و ل حه 
نه عن 


ناغل فلا قوز اك مدا جار 
۳ ولأن منفعته لا تَضْمَّن في الغصب» ولا يزم الغاصب دفع عوض لبقائه 
ع اة التي ر غله قلا ر اخ عرض عنه ل رة 


الراجح: 
يئر جح - والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لقوة أدلة القائلين بالاستثناء. ولان 
الإنجارة المع مرولة NE‏ 


= اقتنائها (۳/ 7 )١11١‏ برقم )١191/4(‏ واللفظ لمسلم. 
والقيراط هو: جزء من أجزاء الدينار» وهو نصف عشره في أكثر البلاد. «النهاية» لابن الآثير 
(475-51/5) مادة (قَرَطَ). 

(۱) انظر: «المهذب» للشيرازي (؟7/ 17 .)١‏ 

(۲) أخرجه البخاري في كتاب الطب» باب الكهانة (۷/ )٠١١‏ برقم (01751)», وأخرجه مسلم 
في كتاب المساقاة» باب تحريم ” ثمن الکلب» وحُلوان الكاهن ومَهْر البَعَ (۳/ )۱٠۹۸‏ برقم 
.)١1655(‏ 

(۳) هذا جواب مقدر على المالكية القائلين بجواز إجارة كلب الصيد؛ لأنهم يُمَرّقون بين البيع 
والإجارة» ففي البيع يكون العقد على العين» وهو مُحَرَّم لنص الحديث» وني الإجارة يكون 
العقد واردًا على المنفعة وهي مباحة. انظر: «(شرح مختصر خليل» للخرشي (7/ 5 5). 

(:) انظر: «فتح الباري» لابن حجر (571/5). 

(5) انظر: «نهاية المطلب» للجويني /٥(‏ 597). 


ل المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية E‏ 


النصء وهو ظاهر في الآدلة التى استدل بها القائلون بالاستثناء. 


كما يمكن عَدَّ القياس سببًا آتر؛ لأنهم قاسوا أخذ العوض على إجارة الكلب 
على أخذ العوض على اليتة؛ لأنه| إن أبيحا للحاجة» فلم يز أخذ العوض عليهم). 


7 سس تکیت الفقهة في اسنات سای داس ةا 


المطلب الثاني 


COCR 


استثناء المصحف من جواز إجارة الكتب للقراءة فيها 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: كم إجارة الكتب للقراءة 

المراد بالمسألة: إذا كانت الكتب مباحة النفع غير ضارة» ككتب الفقه والحديث 
والشعر المباح... ونحوها من كتب العلم. 

فقد اختلف العلماء في حكم إجارتها على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ذهب متأخرو المالكية والشافعية والحنابلة- إلى جواز إجارة الكتب 
النافعة للنظر والقراءة فيها والنَّسْخْ منهاء ونحو ذلك من سائر أنواع الانتفاع”''. 

القول الثاني: ذهب الحنفية إلى عدم جواز إجارة الكتب للقراءة والنظرء ولا 
تصح ولا تجب فيها الأجرة . 

القول الثالث: ذهب المالكية إلى كراهة إجارة الكتب للقراءة فيها . 


دليل القول الأول: أن الكتب فيها منفعة مباحة ومقصودة ومملوكة» وواقعة لغير 


( انظر: «التاج والإكليل» للمَوّاق (۷/ ۳۷٥)ء‏ و«حاشية الدسوقي» »)۱۸/٤(‏ و«حاشيتي 
قليوبى وعميرة» (۳/ )۷١‏ » و«المغنی» لابن قدامة .)5١ 9 /٥(‏ 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي »)۳١/٠١(‏ و«بدائع الصنائع» للكاساني »)٠۷١١ /٤(‏ و«احاشية 
ابن عابدين» (5/ 0 7). 

(۳) انظر: «المدونة» للومام مالك (۳/ »)572١‏ و«مواهب الجليل» الطاب (518/4). 
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ضرورة» ومقدور على تسليمهاء وتستوقى مع بقاء العين» وتجوز إعارتهاء فجازت 
010 

إجارتها . 

دليل المول الثاني : 

أن منفعة النظر في الكتب والقراءة فيها منفعة مباحة لا أجر فيهاء والإجارة هى 
بيع المنفعة» والمباح لا يكون علا للبيع» كالأعيان المباحة من الحطب والصيدء لا أجر 
فيها لانعدام المعاوضة:؛ وكمّن يستأجر سقفا ليَنظر إلى عمله وتصاويره . 

نوقش من وجهين: 

الوجه الأول: أن قياسهم منفعة الكتب على الأعيان المباحة قياس مع الفارق؛ 
لأن الأغاة غير غلوكة لعن اأص .يذلاف الب نفيها متقعة فلوكة لساحها 
وقد اشتّرط الفقهاء في المنفعة المؤجرة أن تكون مملوكة لصاحبها '". 

الوجه الثاني: أن قياسهم منفعة الكتب على النظر إلى السقف قياس غير صحيح؛ 
للفارق بين هذه الأمور! 

فالنظر إلى السقف إن كان لمجرد النظر فلا حاجة إليه» ولم تجر العادة بالإعارة 
لأجلها. أما إن كان النظر في تصاوير وزخرفة السقف ونحوه. ففيها منفعة مقصودة 
كتَعَلم صنعة أو مهارة ونحو ذلك» فهذه منفعة معتبرة تجوز بيعهاء ويَذل المال في 
تَعلمها وإجارتهاء كسائر المنافع '. 


.)٤١۹ /٥( انظر: «الحاوي» للماوردي (۷/ ۳۹۱)» و«المغنى» لابن قدامة‎ )١( 
.)٠١١ /5( انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني‎ )۲( 

(۳) انظر: «حاشيتي قليوبي وعميرة» (۳/ .)۷١‏ 

(:) انظر: «المغنى» لابن قدامة (0/ .)5٠9‏ 


6062 سس الفستيات الفقهة في الساملات الي - دراسة تي ا 


دليل القول الثالث: قالوا: تُكرّه إجارة الكتب قياسًا على كراهة بيعها؛ لئلا يقل 
طلب العلم» والمطلوب نشر العلم وبثه . 

نوقش: بأن في بيع الكتب وإجارتها انتشارًا للعلم» وسببًا لحفظه وصونه. فلا 
مقتضى للقول بالكراهة. 

الراجح 

يترجح- والله أعلم- جواز إجارة الكتب النافعة؛ لما تقدم من الأدلة والمناقشة. 


ولعدم وجود المانع؛ إذ الأصل الجواز. 

ولأن الأصل في مال المسلم حرمته» فلا ينتفع منه إلا بإذن منه أو بعوّض 
مبذول. 

الفرع الثاني : التحقيق في استثناء المصحف 

يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة؛ إذ استثنى الحنابلة في المشهور 
عندهم إجارة المصحف من جواز إجارة الكتب للقراءة فيهاء ومَتعوا من ذلك. وعلة 
المنع عندهم مبنية على قوهم في المنع من بيع المصحف. 

وهم في ذلك أدلة» وهي: 


-١‏ ما جاء عن ابن عمر كا قال: «وَددت أني رأيت ت الأيدي تُقْطع في بيع 
اتا 


. )۷١ /۳( انظر: «حاشيتي قليوبي وعميرة»‎ )١( 
ع‎ .)١565؟6(‎ 
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؟- ما جاء عن عبد الله بن شقيق '' قال: «كان أصحاب رسول الله علا 
كشونيم الضاعك وتات القلر افيا لاع وتتطيوة اليو ”7 
ومثله عن ابن مسعود وابن ¿ عباس وا يلها ما يدل على كراهتها له 7". 


۳- ولأنه يجب صون القرآن من أن يكون في معنى السلع المبتذلة بالبيع 
E‏ 
ويمكن أن تناقش أدلتهم با يأي: 
أولا: أن الأصل في البيع والإجارة الحل» وقد قال تعالى: وال اسيم 004, 
ولا يمكن معارضة هذا الأصل أو الاستثناء منه إلا بنص أو إجماع» وهذا غير 
و 


انا أن البيع- ومثله الإجارة- مشتمل على منفعة عظيمة» وهي نشر العلم 

وتعليمه. 

= وأخرجه ابن أبي شيبة في «مصنفه). في كتاب البيوع والأقضية» مَن كره شراء المصاحف 
/٤(‏ ۲۸۷) برقم (۲۰۲۰۹). 

010 هو: عبد الله بن شقيق العْقَيْل > بصري» ثقة» من الثالثةء كان يحمل على عل إن أخرَج له 
مسلم وأصحاب «السّنن»» مات سنة (/ ٠ه)ني‏ ولاية الحجاج بن يوسف على العراق.. 
انظر: «تبيب الكمال» للمزي /٠١(‏ ۹٩۸)ء‏ و«تقريب التهذيب» لابن حجر .)73017/١(‏ 

(۲) أخرجه عبد الرزاق في «مصنفه مصنفه»» في كتاب البيوع. باب الأجر على تعليم الغلمان وقسمة 
الأموال (۸/ )١١9‏ برقم .)١4014(‏ 

)۳( أخر جهما البيهقي ي اال الصغير»» 2 كتاب البيوع» باب كراهية بيع المصاحف 
(۲/ ۲۸۰) برقم (۱۹۹۳). 

(:) «المغنى» لابن قدامة .)١9/8/5(‏ 

(0) سورة البقرة: الآية .)۲۷١(‏ 


س للستت لفقي في الساملات الي - دراسة تی 


وليس في البيع ابتذال أو امتهان للمصحف؛ إذ لو كان فيه ذلك رم بيع كتب 


العلوم الشرعية كلها. وقد اشتغل في البيع الأنبياء والرسل» صلوات الله وسلامه 


ثالثًا: أن مَلْع الناس من بيعه وكذا إجارته سيؤدي إلى التضييق عليهم وندرة 
وجوده بأيديهم. وفي هذا مفسدة وأي مفسدة! 

الراجح: 

e‏ والله أعلم- عدم صحة الاستثناء؟؛ لعدم الدليل عل منع إجارة 
المصحف. ولا يترتب على منع إجارته من التضييق على الناس وعدم انتشار العلم 
وهذا يخالف المقصد الشرعى. 

سبب الاستكناء: 

المیا شه وهو ظاهر في قياس الحنابلة إجارة المصحف على بيعه» بجامع امتهان 
المصحف في كل. 
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المطلب الثالث 


COC 


استثناء حال ما إذا اجر الشريكان معًا 
من عدم صحة إجارة المشاع لأجنبي 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم إجارة المشاع لأجنبي: 
المراد بالمسألة: أن تكون أرض أو دار مشتركة بين شخصين. فيو جر أحدهها 
فاختّلف العلماء في صحة هذه الإجارة- على قولين: 
القول الأول: ذهب صاحبا أبي حنيفة ''' والمالكيّة ''' والشافعية ''' وهو رواية 
عن الإمام ا ا وا 


ع و 
القول الثانى: ذهب أبو حنيفة» وهو المفتى به عند الحنفية» والمشهور من مذهب 
الحنابلة- إلى عدم و ا ي 


)١(‏ انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي (0/ ١٠٠-١١١)ء‏ و١مَجمَ‏ الأنهر» لشيخي زاده. وقد 
مالك ترج الاين 

(۲) انظر: «مواهب الجليل» للخطات :(5/ +41 و«احاشية الدسوقي» (5/ 55). 

(۳) انظر: «المهذب» للشيرازي (۲/ ١١۲)ء‏ وانهاية المحتاج» للرملي /٥(‏ ۲۷۸). 

(6) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» /١5(‏ ه"*) . 

(5) انظر: «المبسوط» للسرخسي (١١/۳۲)»ء‏ و«تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ »)١١١-٠۲١‏ 
و«البحر الرائق» لابن نجَيْم (۸/ ۲۳)ء و«المغني) لابن قدامة ٠ 9 /٥(‏ 5). 
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أدلة القول الأول: 


وجه الاستدلال: أن النبي ية أَمَر بالمؤاجرة» ولم يخص مشاعًا من غير 
مشاع”'". 


-١‏ القياس على البيع» فإذا جاز بيع المشاع جازت إجارته. 

؟- لا يمكن أن تُعطل العين المملوكة لأكثر من واحد من الانتفاع بسبب 
الشيوع» فإذا أمكن الانتفاع بين الشريك وشريكه عن طريق المهايأة "» 

3 ع 20 و 5 5 ع 

فإن المستاجر يحل محل المؤجر في الانتفاع بنصيبه عن طريق المهايأة. 

۳- إذا كان الشيوع الطارئ بعد عقد الإجارة لا يفسدهاء فلو تمت إجارة 
العين ثم بيع بعضها مشاعاء لم يتفسد عقد الإجارة عند الجميع؛ فكذلك 
الشيوع القائم عند العقدء ينبغي له ألا يُفسدها . 


دليل القول الثانى : 
أن منفعة المشاع غير مقدورة الاستيفاء؛ لأن استيفاءها بتسليم المشاع» والمشاع 
غير مقدور التسليم بنفسه؛ لأنه اسم لسهم غير معين» وغير المعين لا يتصوّر تسليمه 
بنفسه حقيقة» وإن) يتصوّر تسليمه بتسليم المتبقي» وذلك غير معقود عليه» فلا 
يُتصوّر تسليمه شرعًاء وإذا لم يمكن استيفاء المنفعة إلا بالتصرف في حصة شريكه. 


.)١559( برقم‎ )١١85 /۳( أخرجه مسلمء كتاب البيوع» باب في المزارعة والمؤاجرة‎ )١( 
.)۲۸ /1/( «المُحَلّى) لابن حزم‎ (۲( 

(۳) هي قسمة المنافع على التعاقب والتناوب. «التعريفات» للجرجاني (۱/ ۲۳۷). 

(؟) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي .)١717/5(‏ 
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فإنه يمْنَع من إجارة المشاع . 

يجاب عنه من وجهين: 

أحدهما: أن إمكان التسليم ممكن؛ لأن المستأجر يحل محل الشريك عن طريق 
المهايأة» وإذا كان الشيوع ل يمع الشريك من الانتفاع» فكذلك مَن يحل عله . 


الثاني: أن الشيوع إذا لم يَمنع صحة البيع» لم يَمنع صحة الإجارة '". 


الراجح: 
يترجح- والله أعلم- القول بصحة الإجارة؛ لقوة أدلتهم ومناقشتهم أدلة 
القول الثاني. 


ولأن فيه تمسكا بالأصل وهو الحل. 

ولا يترتب على القول الثاني من التضييق والتحريج على الناس بلا مُسَوَّغْ. 
الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما إذا أَجّر الشريكان معًا: 

المراد بالمسألة: أن تكون دار مشتركة بين رجلين» فيؤجراها لشخص آخر. 


وهذه الصورة لا خلاف فيها بين العلماء ”*'» وهو استثناء باعتبار القول الثاني 


)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني /٤(‏ ۱۸۷)ء و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع 
والإنصاف) .)۳۳٤ /١5(‏ 

(۲) انظر: «أحكام المشاع في الفقه الإسلامي» لصالح السلطان /١(‏ /01 27 /70). 

(۳) انظر: «المغني) لابن قدامة (0/ 4 ١٠‏ 5). 

»)٠٠١ /5( ۱۸۷)ء و«تبيين الحقائق» للزيلعي‎ /٤( انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني‎ )٤( 
و«مواهب الجليل» للححطاب (0/ ١۲٤)ء و«نهاية المحتاج» للرملي (5/ ۲۷۷)» و«المغني»‎ 
.)5٠9 /٥( لابن قدامة‎ 
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في المسألة السابقة؛ إذ إنهم أجازوا هذه الصورة من المنع السابق. 
ودليلهم عليه: أن مدار الجواز على إمكانية استيفاء المنفعة» وهو ممكن هناء 
فالمعنى الذي لأجله مَنع أحد الشريكين من إجارة نصيبه لأجنبي- هو عدم القدرة 
على التسليم» وهو غير موجود هنا؛ لأنب) أجّراها معّاء ويسلانها تسليما واحدًا ''". 
وبناء على ما رجحنا فى المسألة السابقة» فإنه لا حاجة هذا الاستثناء؛ لأنه يكون 
من باب الأؤلى. 


الإجماع. وبيانه: أن الفقهاء اتفقوا أن من شروط المعقود عليه القدرة على 
القييلن ف البيالة السائقة كان لان عننهو عدم القدرة عل الفيلبية فل رال 
لتسليم هي - كنذا ڪڪ ة على التسليم 


.)۲۳۹-۲۳۸ /۳( انظر: «الهداية» للمرغيناني‎ )١( 
,))١95 /5( و«المدونة» للإمام مالك‎ »)۱٤۷ /٥( انظر: «بدائع الصنائع) للكاساني‎ )۲( 
.)١61١ /١5( و«المغنى» لابن قدامة‎ ».)١7 /۲( و«المهذب» للشيرازي‎ 
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المطلب الرابع 


000-52 


استثناء إجارة العين لمن هي في إجارته- 
من وجوب الموالاة بين المدة المعقود عليها والعمقد 


وفيه فرعان: 


الفرع الأول: حكم الموالاة بين المدة المعقود عليها وعقد الاجارة: 


اختّلّف الفقهاء في اشتراط الموالاة بين المدة المعقود عليها وعقد الإجارة- على 
قولين: 

القول الأول: ذهب جماهير العلماء من الحنفية والمالكية والحنابلة- إلى أنه لا 
رطن ا 0 الفقده بل قوز ان کن ال اموجلة» كأن يقرل: (أخر نك 
شهر رجب) وهو في صَمْره ونحو ذلك» إذا بين وقت الابتداء» وأمكنه التسليم في 
اتال 

وهو اختيار شيخ الإسلام ابن تيمية . 

القول الثاني: ذهب الشافعية إلى اشتراط أن تلي المدة العقدَء فلا تصح إجارة 
A aa oad‏ 


»)١١١ /۹( ؟)» و«العناية شرح الهداية» للبابرتي‎ ٠۳ /٤( انظر: «بدائع الصنائع) للکاساني‎ )١( 
و«التاج والإكليل»‎ »)١9/8 /۲( و(فتح القدير لابن الهمام (9/ ۲),ء) و«التلقين» لابن نصر‎ 
و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع‎ »)5 5 /٤( للْمَوّاق (۷/ 201/5 و«حاشية الدسوقي»‎ 
و«الفتاوى الكرى» ات ثيمية )°/ 57:) والمجموع الفتاوى)»)‎ TOTS والإنصاف»‎ 
هأرما 06 و سيقت چا ان ت‎ 


(۲) الشافعية لم يفرقوا بين البيع والإجارة؛ فالأعيان عندهم لا تقبل التأجيلء بِيعًا كان أو إجارة. - 


E 
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أدلة القول الأول : 

-١‏ ما جاء عن عائشة ينها روج النبي بي قالت: «واستأجر رسول الله 
رجلا من بني الدّيل هاديًا خرّينَا'"» وهو على دين كفار قريشء فَدَقَعا 
إليه راحلتيهاء ووعداه غار ثور بعد ثلاث ليال» فأتاهما براحلتيهها صَبْح 
ثلاث» . 


فدل هذا على جواز إضافة عقد الإيجار إلى الزمن المستقبل ". 

۲- ولآن التأجيل في عقد الإجارة ضرورة؛ لأن الإجارة تتضمن تمليك المنافع» 
والمنافع لا يتصوّر وجودها في الحال» فدعت الضرورة إلى الإضافة إلى 
السا 

أدلة القول الثاني: 

-١‏ أن الأصل والعُوْف في المدة المعقود عليها أن تلى العقد؛ لأن العقد موجب 
للانتفاع بمجرد حصوله. ولأن العقد لو وَقَعَ على عَشّرة أيام مثا بلا 
تحديد لأوهاء فإنها تنصرف لا يلى العقد إذ هو الأصلء وإلا وقعت 
الإجارة على مدة مجهولة» وكان ذلك مفضيًا للغرر “. 


3 اماق لقن مووي ذا وموجاف و تاعانة اد إجارة عالقا 
انظر: «منهاج الطالبين» للنووي »)٠٠١ /١(‏ و«مغني المحتاج» للشربيني (۳/ ١‏ 50). 

)١(‏ هو: الماهر الذي يهتدي لأخحرات المفاوز» وهي طرُقها الخفية ومَضايقها. «لسان العرب» 
لابن منظور (۲/ )١‏ مادة (خرت). 

(۲) أخرجه البخاري في كتاب الإجارة» باب استئجار المشركين عند الضرورة» أو إذا لم يوجد 
آهل الإسلام (۳/ ۸۸) برقم (۲۲۹۳). 

(۳) انظر: «عمدة القاري» للعيني /١۱۲(‏ ۸۲). 

(5:) انظر: «المهذب» للشيرازي (؟5577/5١).‏ 
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نوقش: بأن الأصل والعرف يُوْجَع إليهما إذا لم يحدَّد ابتداء العقد, أما مع وجود 
تحديد للمدة ابتداءً وانتهاءً فلا فرق بين كونها تلي العقد أم لا. والشرط إذا كان 
ضخيكا كان لازم ومقدمااغل الأضا. 

؟- ولأنه عَقد على ما لا يمكن تسليمه في الحال» فأشبه إجارة العين 

ال 

نوقش: بأن عدم القدرة على التسليم في الحال لا يوجب الفساد مطلقًاء فقد 
أجاز الشارع عقد السَلم مع عدم تسليم المبيع في الحال» وأجاز تأخير تسليم الثمن أو 
لمكن عن عقد البيع. ومثله تأخير الانتفاع بالعين المؤجرة بحيث لا تلي العقدء وإنما 
ارف لتساك و ی ا و 
القدرة عليه حال العقد 7". 


الراجح: 

يترجح- والله أعلم- مذهب جماهير العلماء؛ لأن التأجيل يَُعَدَ من باب الشروط 
في البيع» والأصل في الشروط الصحة إلا ما جاء الدليل بتحريمه ومنعه» ولا دليل 
على المنع من اشتراط تأخير المدة بحيث لا تلي العقد إذا كان وقت الابتداء بيا 


وأمكن التسليم في الوقت المحدد. 


woo wo wom 


.)٠١٦/٠٤( انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف»‎ )١( 
.)7"9057/١5( انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف»‎ )۲( 


Cu 
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الفرع الثاني: التحقيق في استثناء من كانت العين في إجارته 
يرد الاستثناء على مذهب الشافعية السابق» فا سْتَثْتَوْا حالة واحدة تجوز فيها إجارة 
العين لمدة لا تلى العقدء وهى ما إذا كانت إجارتها لمن كانت العين في إجارته"''. 
ودليلهم على ذلك: أن المدتين متصلتان والمستأجر واحد. كا لو أجَّر المدتين 
بعقد واحد» فلا وجه للغرر والجهالة مع تحقق تسليم العين للمُستأجر فصّمٌّ بذلك 
.| (5) 
العقد . 


الراجح: 

سبق أن جحت في المسألة السابقة مذهب الجمهور في عدم اشتراط أن تلى مدة 
الإجارة العقدّ؛ وبناء عليه فلا حاجة لهذا الاستثناء؛ لأنه لا فرق بين جواز إجارتها 
سواء لمن كانت العين في إجارته أو لم تكن في إجارته» إذا كانت مدة تأجيلها بعد 
استيفاء الأول لمنفعته؛ لآن جواز هذه الصورة داخل ضمتًا في مذهب الجمهور. 


سسسب الاستتناء: 


الإجماع. وبيانه: أن الفقهاء اتفقوا أن من شروط المعقود عليه القدرة على 
“)مون ا ا ل 5 
التسليم ا ل ا ل ال ل 
المانع زال الحكم» فصار العقد صحيحًا مكتمل الشروط والأركان. 


.)١1١ /١( انظر: «منهاج الطالبين» للنووي‎ )١( 

(۲) انظر: «مغني المحتاج» للشربيني (۳/ .)٤٥١١‏ 

(۳) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني »)۱٤١ /٥(‏ و«المدونة» للإمام مالك »)۱۹٤/٤(‏ 
و«المهذب» للشيرازي (۲/ »)١۳‏ و«المغني» لابن قدامة .)١6١ /١5(‏ 
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CIC 


استثناء حال التعدي أو التفريط 
من عدم الضمان على الأجير الخاص ° 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم الضمان على الأجير الخاص 
اختلف الفقهاء فى هذه المسألة على قولين: 
القول الأول: ذهب الفقهاء عامة من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة- إلى 
أن الأجير الخاص مُستأمَن» لا يضمن ما هلك في يده» أو مَلَك في عمله المأذون له 
فيه» وأجرته كاملة ''' بل صَرّح المالكية بأنه لو شرط عليه الضمان» فهو شرط يناقض 
العقد ويفسد الإجارة ' ". 


(1) الأجير الخاص: هو من قَدّر نفعه بالزمن» بحيث يختص المُستأجر بمنفعته في مدة الإجارة 
لا يشاركه فيها غيره. كمن استؤجر لخدمة أو خياطة أو رعاية شهرًا أو سَنة. 
انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعى .)١7١5/60(‏ و«بداية المجتهد» لابن رشد »)١۱۷/٤(‏ 
و«المهذب» للشيرازي (235137/7» و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» 
(:١/١لاة).‏ 

(۲) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني »)١١١ /٤(‏ و«البحر الرائق) لابن نْجَیْم (۸/ )٤‏ و«التاج 
والإكليل» للمَرّاق (۷/ .)٠١١‏ و«حاشية الدسوقى» .)۲٦/٤(‏ و«المهذب» للشيرازي 
(۲/ ۷) وانباية المحتاج» للرملي (0/ ١ء‏ و«المغني) لابن قدامة /٥(‏ ۳۸۹)» 
و«(شرح منتهى الإرادات» للبهوتي (۲/ .)۲٠۹‏ 

(۳) «الشرح الكبير للدردير مع حاشية الدسوقيّ» )۲۸/٤(‏ . 
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رواية- إلى أن الأجير الخاص يضمن ما تلف بيده مطلقًا . 


أدلة القول الأول : 

." ما جاء عن رسول الله ية أنه قال: «لا ضان على موتمن»‎ - ١ 
نوقش: بأنه ضعيف الإسناد» ولا يستقيم الاستدلال به.‎ 

وقد رُويَ عن عمر "" وعلي '*' طلا القول رتد 31 ار 


الجواب عنه: إنه وإن كان فيه ضعف» إلا أنه يتقوى بمجموع طرقه» وبثبوته عن 
بعض الصحابة كل ول يثبت عن أحد من الصحابة خلاف ذلك» بل عليه العمل. 


)١(‏ انظر: «حاشية الدسوقي» /٤(‏ ١۲)»ء‏ و«المهذب» للشيرازي (75717/5): و«شرح الزركشي» 
(5/ 555). 

(۲) أخرجه الدارقطني في «سننه» في كتاب البيوع (۳/ 500) برقم .)۲۹٦۱(‏ 
وأخرجه البيهقي في «الكبرى» في كتاب الوديعة» باب لا ضمان على مُوْتمَن (”/ 41/7) برقم 
(۱۲۷۰۰). 

(۳) أخرجه ابن أبي شيبة في «مصنفه»» كتاب البيوع والأقضية» في القَضَّار والصَّبَاعْء وغيره 
)76١ /5(‏ برقم .)51١6٠0(‏ 
وأخرجه عبد الرزاق في «مصنفه). كتاب البيوع» باب ضمان الأجير الذي يعمل بيده 
(۸/ ۲۱۷ ) برقم )١5459(‏ وفيه انقطاع. انظر: «التحجيل» للطريفي (۱/ ۲۲۷). 

)۲٠۲ /5( أخرجه البيهقي في «الكبرى»» كتاب الإجارة» باب ما جاء في تضمين الأجراء‎ )٤( 
.)7١9 /0( وفيه انقطاع. انظر: «الإرواء» للآلباني‎ )١١1515( برقم‎ 

(5) انظر: «الدراية في تخريج أحاديث الهداية» لابن حجر (۲/ .)٠۱۹۰‏ 

(7) قال الشيخ الألباني في «الإرواء» (0/ 385): 
(فهذه ثلاث طرق عن عمرو بن شعَيْب» وهي وإن كانت ضعيفة فمجموعها مما يَجعل 
القلب يَشهد بأن الحديث- أي: حديث «لا ضمان على مؤتمن)- قد حَدّث به عمرو بن = 
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وما رُويَ عن عمر وعلي لا يثبت ٠"‏ ولو تبت فيُسْمّل على الأجير المشترك 

١‏ - القياس على الوكيل والمضارب؛ وذلك أن الوكيل والمضارب وكلاء في 
شلطوا عليه من الموكل وضائحب الال الشريك» فلا تشون عا حصا 
رن تفلن او كان فون حون 2ن أو تروط كز لك حر 

و 

عن المالك في التصرف فيا أمر به» فلم يضمن . 

؟- أن الأجير الخاص مُوْتمَن بالاتفاق» وهو قابض للعين ومتصرف فيها 
ل 

۳- أن عمله مأذون له فيه مضمون عليه» أي: يَستحق الأجر ولو مع التلف؛ 
لأنه أجير خاص يُقَدّر عمله بالزمن» فلم يضمن ما تلف بسبب عمله» 
كسرّاية القصاص والحد . 


E 2‏ الحديث» لاسيما وقد روي معناه عن جماعة من الصحابة» ساق البيهقى 
أسانيدها إليهم). 

(۱) «الآم» للشافعي (5/ ۱۸۸). 

(۲) انظر: «روضة الطالبين» للنووي (١/۲۸۸)ء‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع 


والإنصاف» .)4075/١5(‏ 
(۳) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني :.)5١١/54(‏ و«الروضة الندية» لصّدّيق حَسَن خان 
(AV /1)‏ 


() انظر: «المغنی» لابن قدامة (۰/ ۳۹۰). 


عو O‏ ال ES‏ الفقهية ف المعاملات المالية 00 دراسة فقهية 


أدلة القول الثانى : 
ك واج اوطع الي ع انرس 0ا كلد قال عن ال 


(۳) E 
. اخدت حتى تؤدیه)‎ 


)١(‏ هو: الحسن بن أبي حسن» البصري أبو سعيد, إمام أهل البصرة. 
ولد لسنتين بقيتا من خلافة عمرء أبوه مولى زيد بن ثابت» وأمه مولاة أم سلمة» وكان 
ريما ا ا ی سو ا كوو انه وو ا 
وفصاحته وورعه من بركة ذلك! 
وكان جميلا فصيحًا. توفي سنة عشر ومئة للهجرة. 
انظر: «شذرات الذهب» لابن العماد (۲/ .)٤۹-٤۸‏ 

(؟) هو: الصحابي الجليل سَمُرة بن جُنْدَبِ» يكنى أبا عبد الرحمن» وقيل غير ذلك. 

IE N ENE I e E E 
بواحد منهم إليه قله ولم يُقله. وكانت وفاته بالبصرة في خلافة معاوية سنة ثمان وخمسين.‎ 
سقط في قدر مملوءة ماءً حارًا كان يتعالج بالقعود عليها من كرّازْ- داء يولد من شدّة البرد-‎ 
شديد أصابه» فسَقَط في القدر الحارة فمات.‎ 

انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر (۲/ "5-5651 19)» و«السَّيّرا للذهبي (۳/ ۱۸۳). 

(۳) أخرجه أنو داود» كتاب البیوع» باب في تضمين العَوّر (۳/ 1957) برقم (760571). 
والترمذي في أبواب البيوع» باب ما جاء في أن العارية مؤداة (۳/ 90۸) برقم .)١755(‏ 
والنَّسَائي في «الكبرى» كتاب العارية والوديعةا باب المنيحة /٥(‏ ۳۳۳) برقم .)٥۷١١(‏ 
وابن ماجه» كتاب الصدقات» باب العارية (۲/ 7 )86١‏ برقم (5155). 
والبيهقئ في «الكبرى» في كتاب العارية» باب العارية مضمونة (5/ )١59‏ برقم .)١١5/5(‏ 


وقال ابن حجر في «التقريب» )١1١ /١(‏ عن الحسن البصري: (ثقة فقيه فاضل مشهورء وكان 
بوسل كثيرًا ويدلسن: وضَكًف الألباني الحديث في «الإرواء» )۳٤۸ /٥(‏ برقم .)١601١5(‏ 


OD 
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نوقش من وجوه: 

أولا: أن الحديث فيه ضعف؛ فالحسن لم يُثبت ثبت ساعه من سَمرة إلا في حديث 
العقيقة» كا قرره أكثر الحفاظ '. 

انيًا: أن ا لحن نسى فرجع عن قوله إلى: «فهو أمينك لا ضمان عليه» ". 

ثالثا: أن الحديث لو صح فليس فيه إلا الأداء» والأداء غير الضمان في اللغة 
والحكم» وإلا للزم المحتجّ بهذا الحديث أن يضمن المرتهن والوديع ونحوهم من 
الأمناء؛ لأن أيديهم قَبَضَتْ ويّلزمها الرد. 

وهذا ذهب بعض آهل العلم إلى أن الحستن ل يش ووه 
وإن وجب الرد والاداء» إلا أنه لا قد يقتضي الضمان لأنه أمين " 

E OA لوعو‎ - 5 

ا 

نوقش: بأن ما ذكروه يمكن أن يقال في الأجير المشترك المتتصب للعمل للناس. 
أما الأجير الخاص فلا؛ لآن الأصل أنه مؤّتمن» ويّعمل للمالك خاصة. 

ثم إن تضمين الأجير فيه تضييق على الناس» وتكليفهم في أموالهم ما ليس عليه 
دليل» والأصل أن أموالهم محترمة. 


)١(‏ انظر: «التلخيص الحبير» لابن حجر (۳/ ۱۳۷)» وسل السلام» للصنعاني (؟45/5). 
(۲) وهي رواية الترمذي التي سبقت الإشارة إليها في تخريج الحديث. 

(۳) انظر: «المُحَلّى) لابن حزم (۸/ 22١515‏ وسيل السلام» للصنعاني (457/5). 

(:) انظر: «حاشية الدسوقي» »)۲١ /٤(‏ و«المغني» لابن قدامة (0/ ۳۹۰). 
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الراجح: 

يترجح- والله أعلم- القول الأول» وهو عدم تضمين الأجير الخاص؛ لأن في 
إيجاب الضمان عليه تضبيقًا على الناس؛ لأنه إذا لم أنه سيتضمن أخجّم عن العمل ! 
وني هذا مشقة على الناس وتعطيل لمصا حهم» وتكليفهم في أموالهم بلا دليل. 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال التعدي أو التفريط') 


اتفق الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة- على أن الأجير الخاص 
يضمن ما تلف في يده إذا كان تلفه بتعدٌ منه أو تفريط ”2 كأن يعمل عملا ل يُؤْذَن له 
به فيتلف مال المالك بذلك. وتكون هذه المسألة مستثناة من قوهم السابق في عدم 
تضمين الأجير الخاص. 
ودليلهم على ذلك: 
-١‏ القياس على الوكيل ورتين واخُلتقط في زمن التعريف» فإنهم أمنا لا ييضمنون 
ما تلف بأيديهم إلا بالتعدي أو التفريط. ومثلهم الأجير الخاص"". 


)١(‏ الفرق بين التعدي والتفريط: أن التفريط: ترك ما يجب من الحفظ. والتعدي: فعل ما لا يجوز 
من التصرفات أو الاستعمالات. «القواعد والأصول الجامعة» للسّعْدي (ص؛ 5). 

(۲) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني ».)5١١/5(‏ و«البحر الرائق» لابن نجَيْم )۸ €(« 
واحاشية الدسوقي» (557/5). و«المهذب» للشيرازي (۲/ ۷) و(ماية المحتاج» 
للرملي »)۳١١ /١(‏ و«المغني» لابن قدامة (0/ ۳۸۹)» وشرح «منتهى الإرادات» للبهوتي 
(4/۲). 

وقد حَكى الاتفاق ابن رشد في «بداية المجتهد» .)١١/٤(‏ 
كما نفى العيني الخلاف في ذلك. انظر: « البناية شرح الهداية» .)۲١ /٠١(‏ 
(۳) انظر: «الحاوي» للماوردي (۳/ 5 .)٠١‏ 


سس شتات الفقةي امات لمل ناته س © 


1- أن الضمان مرتبط بالتفريط والتعدي؛ لأنه فَعَل فعلا لم يُؤْذّن له فيه 
ومن قعل في مال غيره فعلا لم يُؤْدّنَ له فیه» يكون كالغاصبء والغاصب 
ضام . 
وبناء عليه: يكون الاستثناء صحيحًا باتفاق المذاهب الأربعة» ولم أقف على 
عا 
سب الاسككناء: 


المصلحة. وبيان ذلك: أن حفظ المال من الضروريات الخمس التى حَفظتها 
الشريعة» وكل ما يصون أموال الناس عن التلاعب والتلف فهو مَقصد شرعي. 


هه 


ورَتَّبَت العقاب على المتلاعبين بأموال الناس» فجَعَلَتْ عليهم الضمان إذا فعلوا ما 


ليس لهم فعله. ولا يستقيم حال الناس إلا بذلك» وإلا لأكل الناس أموال بعضهم 
بدعوى عدم تضمين الأمين, وبَطلت الثقة بالأمناء» وساء الظن بالناس جميعًا! 


القاعدة المرتبطه بالاستكناء: 

ير تبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكرى: (لا ضرر ولا ضرار). 

وان ذلك أن ت ف الاجر الخاصض إذا كان تعد أو تفريظ حر إضراز 
3 ع : ع 4 <۶ 
بالمستاجر؛ ولذلك جعلوا عليه الضان لانه فعل ما ليس له فعله» والامين تصرفاته 

1 5 7 د س ار و 
منوطة بالمصلحةء فإذا تجاوزها إلى ما يضر بالمستأجر فإن تَصَرَّفه ممنوع منه» وعليه 
اا 


ويّذكر بعض الفقهاء قاعدة أخص من التي ذكرتهاء وهي: (التلف في يد الأمين 


.)۲۱۳ /5( انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني‎ )١( 
.)٠١١ /١( انظر: « شرح القواعد الفقهية» للزرقا‎ )۲( 


0 المستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


ر 1 ن إذا لم يتعدّ أو يُقَدَط) ''' ومفهوم المخالفة منها: أن التلف مضمون في 
حالتي التعدي والتفريط. 


)١(‏ انظر: «المغني» لابن قدامة (9/ »)۱۹٤‏ و«القواعد» لابن رجب /١(‏ 15)في مواضع آتية 
نجد أن الدكتور خالد كَناثة- لم يَذكر رقم الجزء ولكن ذكر رقم الصفحة فقطء و«القواعد 
والأصول الجامعة» لابن سعدي (ص 5 5). 


لل المُستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية j‏ 


المظلب الساذسن 


CICS 


استثناء المطعوم من جواز إجارة الأرض بالعروض 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم إجارة الأرض بالعُروض 
اختّلّف العلماء في هذه المسألة على قولين: 
القول الأول: ذهب الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة- إلى جواز إجارة 


الأرض بالعُروض. وهو قول أكثر أهل العلم ”. 


م E‏ > )۲( )۳( : 
القول الثاني: ذهب طاوس والحسن البصري " وابن حزم ”'" إلى عدم جواز 


إجارة الأرض مطلقا. 


(۱) 


(۳) 


انظر: «المبسوط) للسرخسي (۲۳/ »)٠١‏ و«تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ »)١١٠١‏ و«حاشية 
ابن عابدين» (7597/5), و«شرح الخرشي» (217/5)», و«حاشية الدسوقي» (۳/ 7317), 
و«الأم) للشافعي (:/ 065 و«كشاف القناع» (۳/ ١٠مه).‏ 

انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» .)٠٠١ /٠١(‏ وسبقت ترجمة 
طاوس والحسن. 

انظر: «المُحَلَّى) لابن حزم (1/ ۱۳). 

وابن حزم هو: أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم» الفارسي الأصل ثم الأندلسيٌ 
القرطبي» فقيه حافط متكلم أديبء ولد بقرطبة سنة (٤۳۸ه).‏ 

وكان من كبار فقهاء المذهب الظاهري» كان زاهدًا في الدنيا بعد الرياسة التى كانت له ولأبيه 
من قبله» من الوزارة وتدبير الممالك. من مصنفاته: كتاب الا وكتات «الفصل في 
الملل والأهواء والنّحَل)» توفي سنة (5557ه). انظر: «(جذوة المقتبس» للحُمَئْدي (۱/ ۳۰۸)» 
و(بغية الملتمس» لابن عميرة »)5١6 /١(‏ واشذرات الذهب» لابن العماد .)717//١(‏ 


يا الفتقاك التقهلة ن المعايلات اورا ف بيب 


(010 


(۳) 
(0) 


أدلة القول الآول: 

-١‏ الإجماع على جواز إجارة الأرض بالذهب والفضة. 

وقد حكى الإجماع: الإمام أحمد. وَقّله عنه ابن المنذر ”'' وابن قدامة ”". 
والإمام أحمد يذه معروف عنه شدة تورعه في حكاية الإجماع . 


(o) . 62 1 14 5‏ 5 . (5) 
وتقل الإجماع كمع من أهل العلم» كالطبري ”*' والعيني والشوكاني '''. 
فإذا ثبت الإجماع في الذهب والفضة. فيقاس عليه) سائر العُروضء ولا فرق. 


هو: عبد الله بن اڪ بن قدامة. الجُماعيلي المَمدسي تم الدمشقي› الحنبلي» أبو محمد» 
مُوفق الدين» فقيه» من أكابر الحنابلة» ولد سنة ٤١(‏ هه). 

كان إمامًا في فنون كثيرة» كثير العبادة» وانتفع بتصانيفه المسلمون عمومًاء وهل المذهب 
خصوصاء وانتشرت واشتهرت بخشن قصده وإخلاصه» ولا سيما كتابه «المغنى)2 فإنه 
و 

عَظم النفع به. توفي سنة (١57ه).‏ انظر: «السَيّر للذهبي :)177-١77/77(‏ واشذرات 
الذهب» لابن العماد (۷/ 6©468١1-؟5١).‏ 

انظر: «الإشراف) لابن المنذر (5/ 777)» و«المغني» لابن قدامة (0/ .)١٠۸‏ 

انظر: «اختلاف الفقهاء» (ص57). 

والطبري هو: أبو جعفر محمد بن جرير بن يزيد بن خالد الطبري. وقيل: يزيد بن كثير بن 
غالب» صاحب التفسير الكبير» والتاريخ الشهير. كان إمامًا في فنون كثيرة» منها التفسير 
والحديث والفقه والتاريخ. وغير ذلك» وله مصنفات مليحة في فنون عديدة تدل على 
سَّعة علمه وغزارة فضله. وكان من الأئمة المجتهدين»› لم ا أحدًا. وكانت ولادته 
سنة (175ه) بآمّل طبرستان وتوف سنة (١٠١7ه)‏ ببغداد» يمه تعالى. انظر: «وَقيات 
الأعيان» دين خلكان .)١95-١1941١/5(‏ و«شذرات الذهب» لابن العماد (5/ .)٥۳‏ 


(4) انظر: «عمدة القاري» /١١۲(‏ 185). 
(5) «نيل الأوطار» (6/ 77/8). 


6 8 


المُستشتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
: : 9 .»© 


۲- ما جاء عن رافع بن خديج '' وليك لا سئل عن كرّاء الأرضء فقال: (نبى 
رسول الله عن كرَّاء الأرض ببعض ما يخرج منها». 

فسُئل عن كرّائها بالذهب والوّرق» فقال: «لا بأس» إن| كان الناس على عهد 
رسول الله ا على الاذيانات و الجداول "» وأشياء من الزرع» فيَهلك هذا 
ويسلم هذاء ويسلم هذا ويبلك هذاء فلم يكن للناس كرّاء إلا هذا؛ فلذلك زجر 
عنه. فأما شىء معلوم مضمونء فلا بأس به» . 

وجه الاستدلال: هذا نص صريح في جواز إجارة الأرض للزراعة» إذا كانت 
الأجرة بشىء معلوم مضمون كالنقد. وتَلْحَق سائر العُروض بالنقد لأنها في حكمه. 

قال ابن قدامة في «المغني»: (والحكم في العُروض كالحكم في الأثان) . 

أدلة القول الثانى : 


-١‏ ما جاء عن أبي هريرة وجابر بن عبد الله ها أن رسول الله ي قال: «مَن 


ره 


(الماذيانات): جمع المَاذيان» وهو أصغر من النهر وأعظم من الجدولء فارسي مُعَرّب. 
وقيل: ما يجتمع فيه السيل ثم يُسْقَى منه الأرض. وقيل: هي أمهات السواقي. وقيل: هي 
السواقي الصغار كالجداول. ومعناه: أن ما ينبت على حافتيها لرب الأرض. 

انظر: «تفسير غريب ما في الصحيحين» لابن أبي نصر »)١١١/١(‏ و«النهاية» لابن الأثير 
(5/ ۳۱۳)» و«لسان العرب» لابن منظور ٠7 /١7(‏ 5) مادة (مذن). 

(الأقبال): هي الأوائل والرءوس» جَمْع قبل. والفَبْل أيضًا: رأس الجبل والأكمة» وقد يكون 
جمع قبل (بالتحريك) وهو الكلاً في مواضع من الأرض. 

السان العرب» لابن منظور /١١(‏ 55 20) مادة ( قبل). 

)٤(‏ سبق تخريجه. 

(ه) (ه/9١5).‏ 


۲( 


۳( 


کر 
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كانت له أرض فليّزرعها أو ليّمنحهاء فإِنْ أَى فليْمسك أرضه» . 
؟- وما جاء عن ابن عمر كلها أنه كان يكري مزارعه» فذهب إلى رافع بن 
ديج فسأله» فقال رافع: «نبى رسول الله عن كرّاء الأرض» ". 
ع 07 5 9 ء۶ 
۳ وما جاء عن أبي سعيد الخدري يه انه قال: «تبى رسول الله اة عن 
و ر 0 1 و 
المزاينة والمحاقلة» قال: والمحاقلة: كرَاء الآارض» والمزاينة: اشتراء الثم 
اراو 
وجه الاستدلال من الأحاديث: أن النبي بي تبَى عن كراء الأرض مطلقاء وأنه 
ليس لصاحبها إلا أن يزرعها أو يمنحها غيره. ات ل 
الجواب عنه من وجوه: 
أولا: أن هذه النقول عامتها جاءت عامة في النهي عن كرّاء الأرض» وقد جاء 
فصل هذه النصوص بعضها عن بعض. والذين وَرّد عنهم النهي المطلق لا يدل على 
عدم التقييد عندهم '”. 
)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب المزارعة؛ باب ما كان من أصحاب النبي ية يواسي بعضهم بعضًا 
في الزراعة والثمرة (۳/ )٠١/‏ برقم (7751). 
وأخرجه مسلم في كتاب البيوع» باب كرّاء الأرض )١١1/5/7(‏ برقم .)٠١١١(‏ 
(۲) سبق تخريجه. 
(۳) أخرجه البخاري في كتاب البيوع» باب بيع المَزابَنة وهي بيع الثمر بالتمر» وبيع الزبيب 
بالكزم» وبيع العرايا (۳/ 7/5) برقم .)5١1/5(‏ 
)٤(‏ انظر: «المُحَلّى) لابن حزم (۷/ ۱۳). 
(5) انظر: «فتح الباري» لابن حجر (0/ .)۲١‏ 


ل المستنتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية س 


ثانيًا: أن النهي الذي جاء عنهم محمول على ما يكون فيه غَرّر وجهالة تفضي إلى 
النزاع» وهو مُنتف في إجارة الأرض بالذهب والفضة وسائر العُروض. 1 

ويدل على هذا المعنى: ما جاء في حديث رافع: (إنما كان الناس على عهد 
رسول الله اة على الماذيانات» وأقبال الجداول» وأشياء من الزرع» فيهلك هذا 
ويسلم هذاء ويّسلم هذا ويهلك هذاء فلم يكن للناس كرّاء إلا هذا؛ فلذلك رَجَر 

ثالنًا: أن من الصحابة مَن انکر حديث رافع هذاء كزيد بن ثابت وغيره. وحمَّلوه 
على أنه غلط فی روايته ”1 

ويؤيد ما سبق: E E‏ 
ولكن قال: ا ااه خر له م من أن ا 

رابعًا: أن القول بالنهي مخالف لما عليه عمل المسلمين من الصحابة والتابعين 
وفقهاء الإسلام عامة. 

فالمهاجرون والخلفاء الراشدون وأهل بيعة الرّضوان جميعهم- زارعوا على 
عهد رسول الله ل وبعده» إلى أن أجلى عمر اليهود إلى تَيْماء» من غير أن يُنْكر ذلك 
منكر» فكان إجماعًا منهم. 


.)777 /5( انظر: «المغنی» لابن قدامة (۰/ ۲۹۰)» وتیل الأوطار» للشوكانى‎ )١( 
كلام حول ذلك عندما ذکر حديث رافع» ونصه:‎ ٠ / ”( وللترمذي في «السّنن»‎ 
(وحديث رافع فيه اضطراب. يُرْوَّى هذا الحديث عن رافع بن خديج» عن عمومته» ویزرّی‎ 
5 و‎ 
عنه عن ظَهَيْر بن رافع وهو أحد عمومته» وقد روي هذا الحديث عنه على روايات مختلفة).‎ 


(۲) سبق تخريجه. 


يوم اب المُستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


وبه عمل جميع فقهاء الحديث وأكثر فقهاء المذاهب؛ اتباعًا لشنة رسول الله كَل 


O 1‏ 
عون و فليا العيحارة والنا دين 3 


الراجح: 
يترجح- والله أعلم- القول الأول» وهو جواز إجارة الأرض بالعُروض؛ لقوة 


أدلة أصحابه» وموافقتهم الأصل في المعاملات وهو الحل. ولا في ذلك من التيسير 
على الناس وقضاء حوائجهم. 


E OT :‏ 
قولحم السابق في جواز إجارة الأرض بالعروض . 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء المطعوم من سائر العروض 


يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة» فاستشنى المالكية المطعوم من 
(ث 


واستدلوا على ذلك بما يأتي: 

-١‏ ماجاء عن رافع بن دیج کی قال: كنا نخاب ر على عهد رسول الله کیا 
فذكر أن بعض عمومته أتاه» فقال: ہی رسول الله كله عن أمر كان لنا 
نافاء وطواعية الله ورسوله أنفع لنا وأنفع. قال: قلنا: وما ذاك؟ قال: 
قال رسول الله : «مَن كانت له أرض فليّزرعهاء أو فليُزْرعها أخاه» ولا 
يكاريها بثلث ولا بربع ولا بطعام مسمی» . 


«فتاوی ابن تيمية» (۲۹/ 40-915). 

انظر: «المدونة» للإمام مالك ("/ ٤۷‏ ه). و«التاج والإكليل» للمّوّاق (۷/ 5 ١‏ 6). 

المخابرة هي: المساقاة والمزارعة. انظر: «شرح النووي على مسلم» .)١97/1١(‏ 

أخرجه ابن ماجه» كتاب الرهون» باب استكراء الأرض بالطعام (۲/ ۸۲۳) برقم (55705). 
وأخرجه أبو داود» كتاب البيوع» باب في التشديد في ذلك )۲٥۹/۳(‏ برقم (07790). 
وصححه الألباني في تعليقه عليهما. 


6 8 


لل المُستفئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


۳ ما جاء عن أي سعيد الخذريٌ ول8ه: «أن رسول الله ل بى عن المزَايَنة 
ا ی و 

رجه الاستدلال: أن النهي عن المحاقّلة يقتضى تحريمهاء ee‏ 
1ن E‏ كرَاء الأرض بالحئطة) "و 
كرَاء الأرض بالحئطة: كرّاؤها ب ا ا 
فيهاء أم من سائر صنوف الطعام المأكول كله والمشروب» نحو العسل والزيت 
والسمن» وکل ما يُؤْكل ويُشْرَبٍ . 

يجاب عنما استدلوا به بأنه نوقشت أحاديث النهي التي أوردوهاء ومنها 
حديث رافع با سبق في مناقشة حديث رافع» وهو أن المنع ورد للصورة التي كانوا 
يفعلونها. 

ويدل على هذا المعنى: ما جاء في حديث رافع: (إن) كان الناس على عهد 
رسول الله كل على الماذيانات» وأقبال الجداول» وأشياء من الزرع» فيّهلك هذا 
ويَسلم هذاء ويَسلم هذا ويلك هذاء فلم يكن للناس كرّاء إلا هذا؛ فلذلك زجر 
عنه» فأما شىء معلوم مضمون فلا بأس به». 

ويؤكد ذلك: ما نقل عن بعض الصحابة في بيان موضع النهي. 

0 الو كوي يد ا ا بويا او 


5 
2 7 


هذا ما جرى عليه عمل الناس زمن النبي کل ويعده. 


(0) سبق تخريجه. 
(0) 4۳/0( 
(۳) «التمهید» لابن عبد البر (5/ .)31١/‏ 


3س تکیت ةي امات لمال دراسة تی 


1 1 ۰ 
٠ E‏ 000 
بالطعام نسيئة» وهذا منهي عنه 


1 و 2 5 ع اع ع 
يجاب عنه بأنا لا نسّلم بذلك؛ لان أحد العوضين هنا هو منفعة الارض» وليس 
طعامًا معيئًا؛ وعليه فلا ينطبق عليه كونه طعامًا بطعام. 
الراجح: 
يترجح- والله أعلم- عدم صحة الاستثناء؛ لصراحة حديث رافع» وهو قوله: 
ص 2 )۲( 
كالدّورء ولا وجه للتفريق . 


ساسا الاسكثناء: 


٠‏ : ۶ 9 س را 
النص» وهو ما جاء في حديث رافع وحديث أبي سعيد الخذريّ ها 


كما يمكن عَذَّ القياس سبيًا آكَر للاستثناء؛ لأنهم قاسوا سائر المطعومات على 
° ون 0 0 ٠.‏ ۶ 5 
اخلط الى وا ن ديف أى ا 


يو ل 


(۱) «التاج والإكليل» للمَوّاق (۷/ .)0١57‏ 


(۲) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» )۲١۸/۱٤(‏ 


حت التتيات الققهية في المعاملات المالية - دراسة فتهية 6 


المطلب السابع 


CICS 


استثناء الظئر ”'' من عدم جواز إجارة الحيوان لأخذ لبنه 


وفيه فرعان: 


و ° 


الفرع الأول: حكم إجارة الحيوان لأخذ لبنه 
اختلّف الفقهاء فى هذه المسألة على قولين: 
القون الأول ذهب عن اال إلى عراز اة الان ا 
وهو اختيار شيخ الإسلام ابن تيمية» وتلميذه ابن القيم ". 
عدم 17 هن 


)١(‏ الظثر هي: المرأة التي تُستأجر لإرضاع الطفل. ويقع لفظ الظَفْر على الذَّكّر والأنثى؛ ولذا 
يقال لزوج المرضعة: ظئر. 

انظر: «شرح النووي على مسلم» ))5١11//7(‏ و«المغني» لابن قدامة (0/ .)۳١۷‏ 

(۲) انظر: «كشاف القناع» للبهوتي (۳/ 2057» و«الإنصاف للمّؤداوي مع المقنع والشرح 
الكبير) /١5(‏ ۲۷۷). 

(۳) انظر: «(مجموع الفتاوى) (۲۰/ .)٥٥۱‏ و(۳۰/ ۲۰۰۹-۱۹۹)» و«زاد المعاد» لابن القيم 
077١ /(‏ و«إعلام الموقعين» له أيضًا (۲/ .)١‏ 

وقد سبقت ترجمة ابن تيمية وابن القيم. 

(4) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني »)١75 /٤(‏ و«تبيين الحقائق» للزيلعي (25/8/5» و«البحر 
الرائق كك لوو 5-6 (5/ .)۸٤‏ و«حاشية ابن عابدين» (5/ 00), واشرح الخرشي») ت 


x‏ المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


أدلة القول الأول : 
اه اده يت ا > كا في قصة عمر ف 
أنه قبل حديقة كه القدين للقن" للقت مكنعو ا حل اللهرة لقف بن 
دينه. والحديقة هي النخل. 
فهذه إجارة الشجر لأخذ ثمره الل وهو ملعن ام اومان 
عمر بن الخطاب كيل ولا يُعلّم له ني الصحابة خالف» فيقاس عليها إجارة الحيوان 
لأخذ لبنه» بل هو من باب أُوْلى. لأن العَّرّر والخطر الذي في إجارة الأرض لحصول 
مغلها- أعظم بكثير من الغرر الذي في إجارة الحيوان للبنه» فإن الآفات والموانع ابي 
تغرض للزرع أكثر من آفات اللبن» فإذا اغتفر ذلك في إجارة الأرض فلن بعتم في 
اا و 


۴ أن ال عله نات إل مشخة الح ر و الغا للها وحص غل ذلك ودكر 
ثواب فاعله. ومعلوم أن هذا ليس ببيع ولا هبة» فإن هبة المعدوم المجهول 
لا تصح. وإنما هو عارية الشاة للانتفاع بلبنها ى) يعيره الدابة لركوماء 


»)١۳ /۷( =‏ و«الفواكه الدواني» لشهاب الدين النفراوي (۲/ ».)١١١‏ وام د 
عليش (۷/ (۹٤‏ ولاس المطالب» A‏ (۲/ > 4°(« و(تحمة || تاج) 0 
».)591١/5(‏ و«حاشية الجَمّل) (۳/ 57 0).» و«المغنى» لابن قدامة (0/ 377). 

و 1 

600 هو أسَيّْد بن الحَضَيّْر بن سمّاك بن عَتيك» الأوسيء أبو يحيى» صحابي. 
كان شريفًا في الجاهلية والإسلام, مُقَدَّمًا في قبيلته (الأوس». يُعَدَ من عقلاء العرب وذوي 
وكان يسمى (الكامل) وهو في عرف الجاهليين مَن اجتمعت فيه ثلاث خصال: معرفة الكتابة 
وإجادة العوم والرمي. وكان أحد النقباء الاثني عشر. توفي في المدينة سنة ١(‏ ١ه).‏ 


انظر: «الشّيئرا للذهبى (۱/ 57-75٠‏ 7), 


س الفستيت افتيةي المالات الال درا في لوي ج20 


فهذا إباحة للانتفاع بدرهاء وكلاهما في الشرع واحد. 
وما جاز أن يُستوف بالعارية جاز أن يُستوفى بالإجارة؛ فإن موردهما واحد» 
وإنا يختلفان في التبرع بهذا والمعاوضة على الآخر. 

۳- أن الأصل في العقود وجوب الوفاء إلا ما حرمه الله ورسوله» فإن 
المسلمين على شروطهم إلا شرطا أل حرامًا أو حَرَّم حلالاء فلا يحرم 
من الشروط والعقود إلا ما حَرّمهِ الله ورسوله» وليس مع المانعين نص 

6005 
ارا 


أدلة القول الثانى : 
-١‏ أن مورد عقد الإجارة النفع» والمقصود هنا العين» والإجارة لا تقع على 
الأعيان 3 


يجاب عنه: بأننا لا تُسَلّم أن الإجارة لا تقع على الأعيان. 

قال ابن تيمية: 

(وقول القائل: (الإجارة إن) تكون على المنافع دون الأعيان) ليس هو قولا لله 
ولا لرسوله ولا الصحابة ولا الأئمة» وإن| هو قول قالته طائفة من الناس! 

فيقال هؤلاء: لا تُسَلّم أن الإجارة لا تكون إلا على المنافع فقط» بل الإجارة 
تكون على ما يتجدد ويِحُدّث ويُستخلف بدله مع بقاء العين» كمياه البئر وغير ذلك 


سواء كان عيئًا أو منفعة. 


.)777 5-1/7 ١ /5( انظر: «زاد المعاد» لابن القيم‎ )١( 


(۲) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعى (58/54): و«أسنى المطالب» للسّتبكى (۲/ .)5١05‏ 
و«كشاف القناع» مهوتي (۳/ 077). 


3 سد الات الهف اساملا المي -درمة تی 


كا أن الموقوف يكون ما يتجدد وما تحدث فائدته شيئًا بعد شيىء» سواء كانت 
الفائدة منفعة أو عيئاء كالتمر واللبن والماء النابع. 

وكذلك العارية» وهو عما يكون الانتفاع بها يحدث ويُستخلّف بدله. يقال: أَقْمر 
الظَهْرَ وأغرَى النخلة ومَتحَ الناقةً. فإذا منحه الناقة يشرب لبنها ثم يَدُدهاء أو أعراه 
نخلة يأكل ثمرها ثم يرُدهاء فهو مثل أن بره طَهْرًا يركبه ثم يرُده. 

وكذلك إكراء امرأة أو طبر أو ناقة أو بقرة أو شاة» يَشْرب لبنها مدة معلومة» 
فهو مثل أن يكون دابة يركب ظهرها مدة معلومة . 


' أنه بيع عين قبل وجودهاء وهذا لا يصح لأنه غرر‎ -١ 


(۲ 


جاب عنه من وجهين: 


ع 2 کر ۳ 5 5 2 و و ِو 
أولا: لا نسَلم أنه بيع ها قبل وجودهاء بل هي موجودة وتستحدث شيا شيكا» 
مھ 5 ا 
وقد علم بالعادة وجوده. و العاف CE‏ 


ثانيًا: على فرض التسليم بأنه بيع معدوم» فليس كل بيع المعدوم ممنوعًا منهى 
وليس في أصول الشرع ما يَنهى عنه كله» بل المعدوم الذي محتاج إلى بيعه وهو 
معروف في العادة- تجوز بيعه» كا تجوز بيع الثمرة بعد بدو صلاحها؛ فإن ذلك يصح 
عند جمهور العلماء كا دلت عليه السنةء مع أن الأجزاء التي ستخلق بَعْدٌ معدومة وقد 
دخلت في العقد. 


(۱) «(مجموع الفتاوى) (۳۰/ .)۲٠٠-۱۹۹٩‏ 


(۲) «منح الجليل» لمحمد عليش (۷/ 515). 
(۳) انظر: «(مجموع الفتاوى) لابن تيمية (۳۰/ .)١99‏ 
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المُستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


الراجح: 
يترجح- والله أعلم- القول الأول» وهو جواز إجارة الحيوان لأخذ لبنه؛ لقوة 
ولموافقته للقواعد الشرعية في أبواب المعاملات المالية» كقاعدة: (اللأصل في 
المعاملات الإباحة)» وقاعدة: (الأصل في الشروط الصحة)» ونحوها. 
ولمناقشتهم أدلة القول الثاني با لا يدع فيها مُستمسَكا. 
سبب الخلاف: الخلاف في الأعيان» هل يقع عليها عقد الإجارة أو لا؟ 
فالجمهور يقولون بالمنع» ويخصونه بالمنافع فقط. 
وابن تيمية ومن معه يجوزونه. 
الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الظئّر 
يرد الاستثناء على قول الجمهور في المسألة السابقة» فإنهم اسْتَنْئَوْا حالة يجوز فيها 
امخيجار الحيوان لآخل لنةة.وهى الطكر: 
وهاه المسألة حع العلاء على جوازهاء وتكون استثناءً باعتبار قول الجمهور 
السابق» وقد تقل الإجماع على جوازها جمع من أهل العلم» كابن ال ا قدافة 
(TD (00‏ (غ:) . 
وابن تيمية ‏ والزيلعيى ‏ وغيرهم. 
)١(‏ انظر: «الإشراف على مذاهب العلماء» (59577/5). وقد سبقت ترجمة ابن المنذر. 
(۲) انظر: «المغني» )۳١۷ /١(‏ . وقد سبقت ترجمة ابن قدامة. 


(۳) انظر: «مجموع الفتاوى» /7١(‏ 537 7). 
)٤(‏ انظر: «تبيين الحقائق» .)١710//0(‏ 


س شتات ةي المعاهلات الاي - ران تي ا 


و مستند الإجماع ما يأ : 


عل 
)١( fS ILS‏ 


E 1‏ له > مر سج سا ر 

وجه الاستدلال: أن الله كك أمَر بإعطاء المرضعة أجرها بعد الفراغ من الرضاعة؛ 
فدل ذلك على جواز إجارة المرأة نفسها للرضاع» وأحذ العوّض على ذلك . 

ما جاء عن أنس بن مالك ى قال: «دَحَلْنا مع رسول الله بي على أبي 
سيف الین » وكان ظيْرًا لإبراهيم لا فأحَذ رسول الله ا إبراهيم» فَمَبّله 


2 
وسمه) . 


والزيلعي هو: عثمان بن علي بن مخجنء» فخر الدين الزيلعي» فقيه حنفي. 

قدم القاهرة سنة (5٠/اه)‏ فأفتى ودَرّسء وصَتّف وانتقع الناس به» وتشر الفقه» وتوني فيها سنة 
(57لاه). 
من مصنفاته: «تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق». و«شرح الجامع الكبير». 
انظر: «الجواهر المضية في طبقات الحنفية» لابن نصر الله /١(‏ 50 7). 

.)5( سورة الطلاق: الآية‎ )١( 

(۲) انظر: «تفسير القرطبي» (1۸/ (۱3A‏ . 

(۳) هو: البراء بن أوس بن خالد الحدادء من الأنصارء وهو روج أم سيف مرضعة إبراهيم ولد 
النبي بيا شهد أححدًا وها نها 


انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر »)٠١١/١(‏ و«الإصابة» لابن حجر )5٠١ /١(‏ و(۷/ 


.)) ١155 
أخرجه البخاري في كتاب الجنائز» باب قول النبي يَكِ: «إنا بك لمحزونون» (۲/ ۸۳) برقم‎ )6( 
.)١1309( 


وأخرجه مسلم في كتاب الفضائل» باب رحمته بي الصبيان والعيال وتواضعه» وفضل ذلك 
(18037/5) برقم (7710). 


لل المستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية س 


وَجْه الدلالة: أن النبي ية استأجر مرضعة لابنه إبراهيم» فدل على مشروعية 
هذا العمل. 

وبناء على ما رجحنا في المسألة السابقة من جواز استئجار الحيوان لأخذ لبنه. 
وهو غا ف الآدميين وغيرهم. فلا حاجة هذا الاستثناء؛ لآنه داخل ضمئاء على 
القول الراجح. 

سبب الاستثناء: يظهر نما سبق أن الاستثناء لسببين» وهما: 

-١‏ النص: وهي النصوص التي استند عليها الإجماع. 

؟- الإجماع: وهو ظاهر فيمن حَكى الإجماع في ذلك» كابن المنذر وابن 

قدامة... وغيرهما. 

كما يمكن عَدٌّ المصلحة سببًا ثاللًا للاستثناءء وهي حاجة الطفل إلى الرضاع. 

ولذلك يقول ابن قدامة: (لأن الحاجة تدعو إليه فوق دعائها إلى غيره» فإن 
الطفل في العادة إنما يعيش بالرضاعء وقد يتعذر رضاعه من أمه» فجاز ذلك) . 

وقد كر الحنفية أن جواز إجارة الظَثْر من باب الاستحسانء وأن القياس عدم 
جوازه؛ لأنها إجارة ترد على استهلاك العين . 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 

يترتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (الضرورات تبيح المحظورات) المندرجة 
تحت القاعدة الفقهية الكبرى: (المشقة تجلب التيسير)ء وهذه الضرورة تتمثل في بقاء 
الآدمي واستمراره؛ بسبب توقف حاجته إلى اللبن» وغيره لا يقوم مقامه '". 


.)۳٣۹۷ /٥( «المغنى)‎ )١( 
.)٤۸ /٤( انظر: «تبيين الحقائق) للزيلعي‎ )۲( 


المبحث الحادىي عشم 1 
ست ءا ١‏ 
المستثنيات في باب السبق 


وفيه مطلبان: 
المطلب الأول: استثناء الخيل والإبل والسهام والأقدام ومسائل الفقه- من 


عقد المسابقة. 


س المستيات لفقي لسانت لا داس هي سس 


المطلب الأول 
استثناء الخيل والابل والسهام والأقدام ومسائل الفقه- 
من النهي عن المسابقة ''' بعوّض 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول : حكم المسايقة بعوض : 
اختلف العلماء فى هذه المسألة على قولين: 
القول الأول: ذهب شيخ الإسلام ابن تيمية وتلميذه ابن القيم- إلى جواز المسابقة 
بعوّض في كل ما يستعان به على الجهاد» سواء أكان جهاد السيف والسّنان كالمطارحة 
ع ء۶ .و 
والمسابقة على الخيل والأقدام» أم جهاد الحجة والبرهان كالمسابقة على العلم . 


إلى عدم جواز المسابقة بعوّض '". 


)١(‏ المسابقة: من السّبق (بفتح السين) وهو ما يُجَعَل من المال رهئًا على المسابقة» يأخذه السابق 
منهم. 
انظر: «حاشية ابن عابدين» (7/ ٠7‏ 5)» و«الذخيرة» للقراني (7/ ٤٦٤)ء‏ و«نهاية المحتاج» 
للرملي 0// 14 » و«المغني) لابن قدامة (9/ 575). 

(۲) انظر: «مجموع فتاوى ابن تيمية» (١؟/ )١‏ و«الفروسية» لابن القيم (ص47). وقد 

(۳) وقولهم هذا فيما عدا الثلاثة الواردة في الحديث: (النصل والخف والحافر) وما قاسوه 
عليهاء وسيأتي مفصلا في الفرع الثاني. 5 


ل المُستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية لو 


أدلة القول الأول : 
١‏ - ما جاء عن أبي هريرة كي قال: قال رسول الله يَكِ: «لا سَبْق إلا في نصل» 


ع ا ء۶ 1 ١‏ 
أو خف» أو حافر»'. 


جه الاستدلال: أن الحديث دليل على جواز السبق في الأنواع الثلاثة, 

وتخصيصها بالذكر فيه إشارة إلى فضلها وليس لحصر الجواز فيها 

نوقش: بأن الحديث يدل بمنطوقه على نفي جواز المسابقة بعوّض في غير الأصناف 
الثلاثة التي تشترك في كونها آلات للجهاد في سبيل الله» فوجب الاقتصار عليها . 

يجاب عنه: بأن النفي في الحديث ليس نفيًا للجوازء بل يدل على نفي الكمال؛ 
فيصير معنى الحديث أن المسابقة بعوّض جائزة» aS‏ 
إا يكون في النصل والخف والحافر. ويكون هذا كقول النبي يَلةِ: «لا ربا إلا في 
ال أ الززيا الكافل ا 


- انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني :»)5١5/5(‏ و«البحر الرائق» لابن نُجَيْم (۸/ :55), 
و«مَجمَع الاج » لشيخي زاده (۲/ 059)» و١«حاشية‏ ابن عابدين» (5/ ))5١٠7‏ و«الكاني» 
لابن عبد البر /١(‏ ۸۹٤)ء‏ و«الذخيرة» للقرافي (7/ 15 5)» و«مواهب الجليل» 9 
(۳/ ۹۰)» و«الحاوي» للماوردي .)١8١ /١65(‏ و«المهذب» للشيرازي (۲/ »)۲۷٤‏ 
و«روضة الطالبين» للنووي /٠١(‏ ,» و«نهاية المحتاج» للرملي (۸/ ))١15‏ و«المغني» 
لابن قدامة (9/ »)٤٦٦‏ و«كشاف القناع» للبهوتي /٤(‏ /54-5). 

)١(‏ سبق تخريج الحديث. والمراد بالنصل: السهام. وبالخف: الإبل. وبالحافر: الخيل. 
انظر: «مَجْمَع الا لشيخي زاده (۲/ 059)» و«الكافي» لابن عبد البر /١1(‏ 589), 
و«المغني» لابن قدامة (۹/ .)٤٦٦‏ 

(۲) انظر: «المغني» لابن قدامة (۹/ .)٤٦۷‏ 

(۳) أخرجه البخاري في كتاب البیوع» باب بيع الدينار بالدينار نَسَاءَ (۳/ )۷١‏ برقم (۲۱۷۸). 


(6) انظر: «الفروسية» لابن القيم (ص ۹۸). 


۷ س اتات ةي المالات الما -دراسة تت 


- القياس عل الام المذكورة : حديث أبي اريريه السا والعلة 
الجامعة انپا من أ سباب الجهاد ا ة الدين» والأمة ا بالأخذ 


بأسباب القوة» ومن ذلك القوة في العلم؛ لأن الدين قام ا والرهان» 
وبالسيف والسّنانء فالبرهان يتح القلوب» والسنان يتح البُلدان . 


۳ ما جاء عن ابن عباس تله لايم مس ا 
O E NE‏ 
فهذه مراهنة في العلم» وهي خارجة عن الثلاثة التي ذكرها حديث أبي هريرة 
السابق؛ فدل على جواز المسابقة بعوّض في غيرها ما هو داخل في معناها. 


نوقش: بأنها في أول الإسلام» وهي منسوخة بنهي النبي بيا عن الغرّر 
TA‏ 
والقار . 
يجاب عنه: بأنه لا يصح أن يقال: إن قصة الصّديق منسوخة بتحريم القمار؛ فإن 
م 0 1 ¢ “TCT‏ 5 : و 0 A‏ 
القمار حرم مع تحريم الخمر في آية واحدة» والخمر حَرّمَتْ ورسول الله ية حاصر 
7 و و 3 
بنى النُضيرء وكان ذلك بعد أحد بأشهر» وأحد كانت في شوال سنة ثلاث» بغير 
عام الحديبية» وهي السّنة السادسة من الهجرة . 


(0 انظر: المرجع السابق (ص۷١).‏ 

(۲) أخرجه الترمذي في أبواب تفسير القرآن» باب: ومن سورة الروم (0/ 5 5”) برقم (9195) 
وقال: (حديث حسن صحيح غريب). وقال ابن القيم: (وإسناده على شرط الصحيح» وقد 
صححه الترمذي وغيره) «الفروسية») (ص‌۲*۷). 

() انظر: «الفروسية» لابن القيم (ص۷٠۲).‏ 

() انظر: المرجع السابق . 


لل المستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية سو" 


أدلة القول الثانى : 

١‏ - استدلوا بحديث أبي هريرة السابق. 

وقد سبق ذكر اعتراضهم والجواب عنه. 

۲- أن المسابقة بعوّض داخلة في القمار» وهو منهي عنه. 

يجاب عنه من وجهين: 

أولا: أن القمار المحرم هو أكل المال بالباطل ولیس بالحق» کا أن أبا بكر ك قد 
راهن المشركين بفوز الروم- كما سبق- ومعلوم أن أبا بكر لم يقامر قط في جاهلية ولا 
إسلام» ولا ار رسول الله يكل على قمار» فضلًا عن أن يأذن فيه 7©. 

نانقاة إن متكا بعد زا oN‏ ريم اننا 
ثابت بالشرع» وإباحة السَّبْقَ بعوض ثابتة بالشرع أيضاء والواجب الوقوف على ما 
ورد به الشرع. 

الراجح : 

يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلتهم ومناقشتهم أدلة المخالفين؛ 
ولموافقته لمقصود الشارع من مشروعية السباق. 


7 سس الات افقة في الماملا لای دراسة فقوي 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الخيل والإبل والسهام والأقدام 


مم اذا ااه 
و س 


سن 


يرد الاستثناء على القول الثاني في المسألة السابقة, فإهم اختلفوا في استثناء بعض 
المسائل من قوم بعدم جواز المسابقة بعوض. 

وتفصيل المسألة على النحو الآتي: 

أولا: التحقيق في استثناء الخيل والإبل والسهام: 

اتفق أصحاب القول الثاني في المسألة السابقة- على استثناء الخيل والإبل 
والسهام من عدم جواز المسابقة بعوّض. 

بل قد تقل الإجماع على جواز ذلك جَمْع من أهل العلم» كابن عبد البر ''' وابن 
هُبئرة " والقرطبي )۳( وابن ا 


)١(‏ انظر: «التمهيد» لابن عبد البر /١5(‏ ۸۸). وقد سبقت ترجمة ابن عبد البر. 

(۲) انظر: «اختلاف الأئمة العلماء» (۲/ .)7١‏ وقد سبقت ترجمة ابن هبثرة. 

(۳) انظر: «الجامع لأحكام القرآن» .)١55/4(‏ 
الله» القرطبى. 
من كبار المفسرين» صالح متعبد» من أهل قرطبة» رَحَل إلى الشرق واستقر في شمالي أسيوط 
بمصر» وتوف فيها سنة (١/71ه).‏ 
من كتبه: «الجامع لأحكام القرآن» يُعْرَف ب«تفسير القرطبي»» و«التذكرة في أحوال الموتى 
وأمور الآخرة). 
انظر: «شذرات الذهب» لابن العماد (۷/ 0/5). 

.)١5١ص( انظر: «الفروسية»‎ )٤( 


3 رس 6 


المستشتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


ومستتد الإجماع حديث أبي هريرة السابق: ( لا س سَبْق إلا في نصل» ا أو 
حافر)» وهو نص في المسألة. 
سب الاستثناء : النص» وهو ظاهر في حديث أبي هريرة الذي استدلوا به. 
انيًا: التحقيق في استثناء الأقدام ومسائل الفقه: 
ذهب الحنفية إلى استثناء المسابقة في مسائل الفقه والمسابقة بقة بالأقدام- من قوهم 
امايق وهو عده ا . ووافقهم الشافعية على الثانية في وجه كما 
NES‏ 
ودليلهم على ذلك 
-١‏ القياس على الثلاثة التى ورد ذكرها في حديث أبي هريرة السابق» فالنبى علا 
إنما حص هذه الثلاثة لأنه يستفاد منها في الجهاد ونضرة الدين. والمسابقة 
في مسائل الفقه والمسابقة بالأقدام يستفاد منهما في الجهاد بنوعيه . 
؟- ولأن الغزاة يحتاجون إلى رياضة خيلهم وأنفسهم» والتعلم للكرٌ 
ل 
ا 
الراجح 
ان ا وا ووی في كلما ا اا ل 
فيه ضمتًا ما اس ستثتوه هنا؛ وبناء عليه فلا حاجة لهذا الاستثناء. 


»)٠١١/٠١( انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي (7/ ۲۲۷)» و«روضة الطالبين» للنووي‎ )١( 
.)١١/٠١( و«الإنصاف للمَرداوي» مع المَمَنع والشرح الكبير»‎ 

(؟) المقصود بنوعيه: جهاد الحجة واليرهان» وجهاد السيف والسّنان. 

(۳) انظر: «تبيين الحقائق) للزيلعي (75117/5). 


63س الفستئات لققةيالمالات اما ران ی 


“° اء‎ oN l3 o 


مھ هو م5 
هر ی م اا ی ا دن اه وا ابقة بالاقدام» على 


ما ورد ذكره في حديث أبي هريرة» بجامع الحاجة إليها في الجهاد بنوعيه. 


بف 


الماعدة المرتبطه بالاستثناء: 


يَظهر - والله أعلم- أن القاعدة المرتبطة باستثناء الخيل والإبل والسهام والأقدام 
ومسائل الفقه» من عدم جواز المسابقة بعوّض هي القاعدة الفقهية: (إذا تعارضت 
مفسدتان» روعي أعظمههم| ضررًا بارتكاب أخفها) المندرجة تحت القاعدة الفقهية 
الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار). وذلك لأن مَفسدة أخذ العوّض التي يراها القائلون 
ار عي او دن من ها اع ای عن النهاة وا 
فروعيت الثانية بارتكاب n‏ 


)١(‏ انظر: «الكافي» لابن قدامة /٤(‏ ۷١١)»ء‏ و«زاد المعاد» لابن القيم (۳/ 575): واشرح 
القواعد الفقهية» للزرقا .)5١١ /١(‏ 


لل المُستتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية س 


المطلب الثانى 
استثناء المفضول في المسابقة- 


من جواز الفسخ لكلا الطرفين في عقد المسابقة 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم عقد المسابقة ١!‏ 


اختلف الفقهاء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ذهب الحنفية» وهو المشهور من مذهب الحنابلة- إلى أن المسابقة 
عقد جائز» يصح لكلا الطرفين الفسخ "'". 

القول الثانى: ذهب المالكية» وهو الأظهر عند الشافعية- إلى أن المسابقة عقد 
لازم» لا يصح فسخه إلا برضاهماء كعقد الإجارة ' ". 

القول الثالث: وهو قول للشافعي» واحتال في مذهب الحنابلة-: فيه تفصيل : 


فإن كان العوض من أحدهما أو من غيرهماء فهو جائز في حقهم| كالجعالة. 


)١(‏ المراد بالمسألة: بيان حكم عقد المسابقة من جهة الجواز واللزوم. 

(۲) انظر: «البحر الرائق» لابن نْجَيِم (۸/ ٤‏ ). و١حاشية‏ ابن عابدين») (5/ ))5٠7‏ و«المغني) 
لابن قدامة (9/ 579))» و«كشاف القناع» للبهوتي (5/ 07). 

(۳) انظر: «التاج والإكليل» للمَرّاق (2))5094/5 واشرح الخرشي» (۳/ »)٠٤‏ و«المهذب» 
للشيرازي (۲/ .)۲۷١‏ و«روضة الطالبين» للنووي ,)55١17/١١(‏ و«حاشيتي قليوبي 
وعميرة» /٤(‏ ۷٦۲)»ء‏ وانهاية المحتاج» للرملي .)١١١/۸(‏ 


سما المُستفئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


دليل القول الأول: لأنه عقد على ما لا تتحقق القدرة على تسليمه كا حعالة. 
فكان جائرًا كرد الآبق؛ وذلك لأنه عقد على الإصابة ولا يَدخل تحت قدرته . 

يجاب عنه: بأن الجعالة تختلف عن المسابقة: فالمسابقة تكون على عمل معلوم 
للمتسابق. أما الجعالة فتكون على عمل مجهول. لا يَعلم العامل مقداره ولا مدته. 

كا أن المسابقة تكون بغرض التحريض على السبق وقريئًا للنفس على الجهاد. 
وقد يكون قَصُد الباذل إفراح نفسه بظهوره على الآخَر. أما الجعالة فقضد الباذل فيها 


الخصول هل الف من الا" 


فكان لازمًا كالإجارة . 


يجاب عنه: بأنه يفارق الإجارة بكونه لا تتحقق القدرة على تسليمه . 


دليل القول الثالث: لأن لزوم العقد في حق من لم رج العوّض لا فائدة فيه؛ إذ 
ELS‏ أن lV EE‏ 
يكون معطيًا لأحد ". 


.)559 /9( انظر: «المهذب» للشيرازي (۲/ ١۲۷)»ء و«المغني» لابن قدامة‎ )١( 
. )59/١5( انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف»‎ )۲( 

(۳) انظر: «الفروسية» لابن القيم (ص٤۳۲)ء‏ و«كشاف القناع» للبُهوت .)٥١ /٤(‏ 
(:) انظر: «المهذب» للشيرازي (۲/ 70726). 

(5) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» (۱۰/ ۲۹). 

(5) «الفروسية» لابن القيم (ص .)702١‏ 


Ea 


المستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


الراجح: 

إن عقد المسابقة وإن كان يشابه الجعالة والإجارة من بعض الوجوه. إلا أنه 
يفارقه| في وجوه أخرىء ولا يوجد مانع شرعي من عَده عقدًا جائرًا جديدًا مستقلا 
بذاته» ليس داخلا في الجعالة؛ لأن الأصل في العقود الصحة والجواز. وهذا ما رجحه 


ابن ا 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء المفضول في المسابقة- من جواز 
الفسخ لكلا الطرفين. 

يرد الاستثناء على القائلين بأن عقد المسابقة عَمَّد جائز للطرفين» وهم الحنفية» 
ر قرلم وهر الور سرعب و 

والمراد بالمسألة: إذا شرع المتسابقان في السباق وظهّر لأحدهما فضل على صاحبه. 
فهل يحق للمفضول فسخ العقد باعتبار أن العقد جائز للطرفين؟ 

ذهب الشافعية في قول» وهو المذهب عند الحنابلة- إلى عدم جواز الفسخ في 
هذه الحالة . 

ودليلهم على ذلك: أنه لو جاز الفسخ لم يسبق أحدٌ أحدًا؛ لأنه متى لاح له أن 
صاحبه يَغلب فَسَحْ العقد» فيّبطل المقصود ويّفوت غرض المسابقة ". 


)١(‏ انظر: «إعلام الموقعين» ))504/١(‏ و«الفروسية» (ص7750-175). 

(۲) انظر: «المهذب» للشيرازي (7371/5)» و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
.)3"١ /1١6(‏ 

(۳) انظر: المراجع السابقة» و«الفروسية» لابن القيم (ص”3907). وقد سبقت ترجمة ابن القيم. 


6 `2 


المُستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
هي .»© ٍ 


الراجح: 

يترجح- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لموافقته مقصود المسابقة. ولأنه لو لم 
يُراءَ ذلك لانقطع الناس عن المسابقة» ولذهبت المصلحة التي من أجلها شرعَت 
المسابقة. 

المصلحة» وبيان ذلك: أن مصلحة المسابقة في تمرين النفس على الجهاد - مصلحة 

فإذا جوزنا للمفضول الفسخ إذا لاح له أن صاحبه سيغلبه» فإن الناس سيّعزفون 
قطعًا عن المسابقة؛ لأنه لن يَسبق أحدٌ أحدًا! وفى هذا مَفسدة وتعطيل لبعض معد 
قوله تعالى: وواعدا ھم نا أسْتَطعتم ين وو وَصن رَبَاطِ الیل رھ بوت يو عدو 


7م دارب ردم 220 
الله وعدو 4 : 


القاعدة الفقهيةه المرتبطه بالاستثناء : 
يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (إذا تعارضت مفسدتان روعى أعظمه| 
ضرا بارتكاب أخفههما) المندرجة تحت القاعدة الفقهية الكبرى: (لا ضرر ولا 
فيران) ولت لأن فد عووف النامن هن الا الى شرك لرن اا 
ي سر : 


على الجهاد- أعظم من مَفسدة منع المفضول من فسخ المسابقة» فروعيت الأولى 
بارتكاب اد 


.)70 /۸( انظر: «تفسير القرطبي»‎ .)٠١( سورة الأنفال: الآية‎ )١( 
انظر: «زاد المعاد» لابن القيم ("/ €( و(7/5١). و(ه/ 611( واشرح القواعد‎ )0( 
.)35١١ /1١( الفقهية» للزرقا‎ 


hS 


ص المبحث الثانى عشر ٣‏ 


5 3 
اله تثنيات في باب Î Û‏ 0 2 


وفيه ثلاثة مطالب: 


المطلب الأول: استثناء إسقاط الشفيع حقه قبل البيع- من جواز إسقاطه حقه 
ال 


المطلب الثاني: استثناء ما إذا كان التلف بآفة سماوية- من تضمين المشتري إذا 
تلف بعض المشفوع فيه وهو بيله. 

المطلب الثالث: استثناء حال النقص من عدم لحوق تخر ثمن الشفعة بعد مدة 
الخيار. 


أيما 


ا GE‏ ال شتات الفقهية ٤‏ المعاملات المالية 5 دراسة فقهية 


هم هما 
المطلب الأول 
استثناء إسقاط الشفيع حقه قبل البيع- 
مق جوز اقا طة حقه قن اة 
وفيه فرعان: 


الفرع الأول: حكم إسقاط الشفيع حقه في الشفعة : 


اتفقت المذاهب الأربعة على أن للشفيع إسقاط حقه في الشفعة. ولم أجد محالم 


)١(‏ الشفعة لغة: 
قال ابن فارس: الشين 0 والعين أصل مح يدل على مقارنة الشيئين» من ذلك: 
الشفع خلاف الوتر. NES‏ من عا ميت ميت شفعة شفعة لأنه يَشفع مها ماله. «مقاييس 
اللغة» (۳/ )۲١١‏ مادة ا 
ها الحفية بام : تَمَلّك البقعة > 00 اا 
«التاج والإكليل» للمَوّاق ۷)» و«حاشية الدسوقي» (۳/ ۳۷۲)» 
وعَكّفها الشافعية بأنها: حو عن تملك قهري ت لرك الد على الريك اللخادث يها 
مَك بعوّض. «مغني المحتاج» للشربيني (۳/ ۳۷۲). 
وعَرّفها الحنابلة بأنها: استحقاق الشريك انتزاع حصة شريكه المنتقلة عنه من يد مَّن انتقلت 
إليه. «المغنى» لابن قدامة /١(‏ ۲۲۹). وهذه التعريفات متفقة في بيان ماهية الشفعة» وإن 


Cau 


المُستثئّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


فإذا قال الشفيع: (أَبْطلْتٌ الشفعة)» أو (أسقطتها)ء أو (أبرأتك منها) أو نحو 
ذلك» فإن حقه في الشفعة يَسقط؛ لأن الشفعة خالص حقه. فيّملك التصرف فيها 
استيفاءً وإسقاطاء كالإبراء من الدَّيْن والعفو عن القصاص ونحو ذلك. ولأنه 
تف فة عل فة ولا دى دم فة غل غر 7 


الفرع التاني : التحقيق في اسنثناء إسقاط الشفيع حقه قبل البيع: 
اختّلف العلماء فى هذه المسألة على قولين: 


القول الأول: وهو رواية عن الإمام أحمدء وقول طائفة من أهل الحديث-: 
سقوط الشفعة في حت الشفيع إذا أسقطها قبل البيع ''". وهو اختيار شيخ الإسلام 
ابن تيمية» وتلميذه ابن القيم ' ". 

القول الثاني : ذهب جاهير العلاء من الحنفية والمالكية والشافعية» وهو المشهور 
من مذهب الحنابلة- إلى أن الشفيع إذا أَسْقَط حقه في الشفعة قبل البيع» فإنها لا سقط 
وله المطالبة مها. وهو استثناء من قوم في المسألة السابقة . 


,))١9/5( و«بدائع الصنائع» للكاساني‎ .)١١5/١5( انظر: «المبسوط» للسرخسي‎ )١( 
واروضة‎ ».)189/١( و«الذخيرة» للقرافي (۷/ ۳۷۸)ء و«القوانين الفقهية» لابن جَرَيٌ‎ 
واامغني‎ ))3 55-17١ /١5( و«تكملة المجموع» للمطيعي‎ »23١7/0( الطالبين» للنووي‎ 
و«المغني» لابن‎ »25١5/5( المحتاج» للشربيني (7/ ١۳۹)»ء و«إعانة الطالبين» للبكري‎ 
.)3١0 /٤( قدامة (6/ ۲۸۲)» وااشرح الزركشي)‎ 

(۲) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف) )5٠097/١5(‏ . 

(۳) انظر: «إعلام الموقعين» لابن القيم (؟/ ۳) و«زاد المعاد» له أيضًا (0/ 504): و«قواعد 
ابن رجب» (ص۷). 

(:) انظر: «المبسوط» للسرخسي »)٠١٤ /٠٤(‏ و«بدائع الصنائع» للكاساني »)١۱۹ /٥(‏ = 


Ces © 
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أدلة القول الأول : 
-١‏ ما جاء عن جابر ْلَه قال: «قضى رسول الله َة بالشفعة في كل شركة 
م تُفْسَمء رَبْعَة أو حائطء لا يحل له أن يبيع حتى يُؤْذْنَ شریکه» فإن شاء 
أَحَذْء وإن شاء ترك فإذا باع ولم يُوّذنه فهو أحق به» ''". 
رجه الدلالة: مفهوم الحديث أنه إن باعه وقد آذنه» فلا حق له ". 
؟- ولأن الشفعة تثبت في موضع الاتفاق على خلاف الأصل؛ لكونه يأخذ 
ملك المشتري من غير رضائه» ويجبره على المعاوضة به؛ لدخوله مع البائع 
في العقد الذي أساء فيه بإدخاله الضرر على شريكه» وتوكه الإحسان إليه 
وهذا المعنى معدوم هاهناء فإنه قد عَرَّضه عليه قبل البيع» وامتناعه من أخذه 
دليل على عدم الضرر في حقه ببيعه. وإن كان فيه ضرر فهو أدخله على نفسه. فلا 
يستحق الشفعة» كا لو أخََر المطالبة بعد البيع ". 


- و«عمدة القاري» للعيني (۲/ ۷۳). و«الذخيرة» للقرافي (۷/ ۳۷۸)» و«القوانين الفقهية») 
لابن جَرَّيٌ /١(‏ ۱۸۹)ء واروضة الطالبين» للنووي (5/ :»23١7‏ واشرح النووي على مسلم» 
»))٤۷ /١(‏ و«تكملة المجموع» للمطيعي (5 »)١٤١ 5-٠ /١‏ و(مغني المحتاج» للشربيني 
»)۹١ /۳(‏ و«إعانة الطالبين» للټکري (۲/ 2))5١5‏ و«المغني) لابن قدامة (0/ ۲۸۲). 

© أغرجه سل كنات المساقاة اب ال 0000/0 00007 

(۲) انظر: «شرح الزرکشي» .)5١1/5(‏ 

(9) انظر: «المغني» لابن قدامة (0/ ۲۸۲). 
وهذا الدليل ذكره الحنابلة» ولابن القيم رد على من يقول: إن في الشريعة شيئًا على خلاف 
القياس» فقال في «إعلام الموقعين» :)۲۹١ /١(‏ (مَن رأى شينًا من الشريعة مُحالِهًا للقياس» فإنما 
هو مخالف للقياس الذي انعقد في نفسه. ليس مُخالقا للقياس الصحيح الثابت في نفس الأمر. = 
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دليل القول الثاني: أن إسقاط الشفعة قبل البيع هو من باب إسقاط الحق قبل 


وجوبه» كا لو أبرأه ما يجب له. أو أَسْقَطْتَ المرأة صَدَاقها قبل التزويج» وذلك لا 


يصح 


(۱) 


يجاب عنه: بأن | لحكمة من مشروعية الشفعة هي رفع الضرر عن الشفيع»› 


فإذا أذن أو اسقط حقه في الشفعة قبل البيع» فإن الحق لا يعدوه» ولا ضرر فيه على 


« 


(۱) 
(۲) 


(۲) 


وحيث عَلمنا أن النص ورد بخلاف قياس عَلمنا قطعًا أنه قياس فاسد» بمعنى أن صورة 
النص امتازت عن تلك الصور التي يُظن أنها مثلها بوصف أوجب تخصيص الشارع لها 
بذلك الحكم. 

فليس في الشريعة ما يُخالف قياسًا صحيحًاء ولكن يخالف القياس الفاسد» وإن كان بعض 
الناس لا يَعلم فساده). 

وقال أيضًا: (فالقياس الصحيح مثل أن تكون العلة التي عُلّق مها الحُكُم في الأصل موجودة 
في الفرع» من غير مُعارض في الفرع يّمنع حكمها. ومثل هذا القياس لا تأتي الشريعة بخلافه 
قط . 

وكذلك القياس بإلغاء الفارق» وهو أن لا يكون بين الصورتين فرق مؤثر في الشرع» فمثل 
هذا القياس أيضًا لا تأتي الشريعة بخلافه. 

وحيث جاءت الشريعة باختصاص بعض الأحكام بحُكم يفارق به نظائره» فلا بد أن يختص 
ذلك النوع بوصف يوجب اختصاصه بالحُكم ويمنع مساواته بغيره. لكن الوصف الذي 
اختص به ذلك النوع قد يَظهر لبعض الناس وقد لا يَظهرء وليس من شرط القياس الصحيح 
أن يَعلم صحته كل أحد). 

انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» )5٠١ /٠١(‏ . 

انظر: «بدائع الفوائد» لابن القيم (۳/ »2٠١ ١‏ وانیل الأوطار» للشوكاني /٥(‏ ۳۹۸). 
ولابن حزم في #المُحَلَّى) (۸/ )١17-11‏ كلام نفيس حول ذلك» بعدما ذَّكّر دليل الجمهور, 


ودصه. 
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الراجح: 
يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لآن فيه جمعًا بين النتصوصء وأقرب للمعنى 
الذي شرعَث لأجله الشفعة. 


وبناء عليه: يَظهر عدم صحة الاستثناء» فيكون إسقاط الشفيع حقه في الشفعة 
لا فرق فيه بين ما كان قبل البيع أو بعده. 


سب الاسكثناء: 


النص» وهو ظاهر بحديث جابر كه الذي استدلوا به. 


(وهذا ليس بشيء!! أول ذلك قولهم: (إن الشفعة لم تجب له بعد) فهذا باطل؛ لأن الشفعة 
وغير الشفعة من أحكام الديانة كلهاء لا تجب إلا إذا أوجبها الله تعالى على لسان رسوله اى 
ك E GG ESL E‏ 
یع حل ساد لاان لاعرض علي قب ليع فحیتز یت له لحن بعد یع لافلا 
بعد البيع فقط» وهذا ما لا يجدونه أبدًا! فظهر فساد قولهم من كتّب!). 
ثم قال: 
(وليت شغري أين كان الحنفيون عن هذا النظر» حيث أجازوا الزكاة قبل الحؤل؟! نعم. 
الخول؟! 
وأين كان المالكيون عن هذا النظر» حيث أجازوا إذن الوارث للموصي في أكثر من الثلث» 
والمال لم يجب لهم بعد ولا لهم فيه حق» ولعله هو يرثهم أو لعله سّحدث له ولد يحجبهم؟ ! 
وأين كانوا عن هذا النظر في إجاز: هم الطلاق قبل النكاح» والعتق قبل الملك؟! فاعجبوا لهذه 
التخاليط). 
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ويؤيد ذلك قول الزركثى لا ذُكر الحديث» قال: (مفهومه أنه إن باعه وقد آذنه 


0 


فلا حق له» وهذا ظاهرء والله 


)١(‏ «شرح الزركشي» .)23١1/5(‏ وقد سبقت ترجمة الزركشي. 


5 O 
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المطلب الثاني 


COCR 


استثناء ما إذا كان التلىف بآفة سماوية- 
من تضمين المشتري إذا تلف بعض المشفوع فيه وهو بيده 


وفيه فرعان: 


الفرع الأول: حكم المشفوع فيه الذي تلف بعضه وهو بيد المشتري 


اختلف العلماء فى هذه المسألة على قولين: 
الحنابلة- إلى أن المشفوع فيه إذا تلف بعضه وهو بيد المشتري وأراد الشفيع أخذه. فله 
أخذه بحصته من الثمن» ويكون الضمان على المشتري . 

القول الثانى: ذهب المالكية» والشافعية في قول- إلى أن المشتري لا ضمان عليه 
والشفيع ليس له إلا الأخذ بكل الثمن أو الترك ". 


)١(‏ انظر: «المبسوط» للسرخسي »)١١١/١5(‏ و«بدائع الصنائع» للكاساني (05/ ۲۸)ء واتبيين 
الحقائق» للزيلعى ,)55١/0(‏ و«البحر الرائق» لابن ت (۸/ ,.)١66‏ و«المهذب» 
للشيرازي (۲/ 65١75)؛‏ و«روضة الطالبين» للنووي /١(‏ ٩۸)ء‏ و«أسنى المطالب» للسّتَيْكى 
(۲/ »)ل و«الشرح الكت لا قدامة» مع المقنع والإنصاف» /۱٥(‏ ا(« و(اكشاف 
القناع» للبهوتي (5/ .)٠٠١١‏ 

(۲) انظر: «المدونة» لاإمام مالك (5/ )٤‏ و«التاج والإكليل» للمَوّاق (۷/ 646) وامنح 
الجليل» لمحمد عليش (۷/ ۲۳۷)» و«المهذب» للشيرازي (۲/ »)١٠٠١‏ و«نهاية المطلب» 


للجويني )1۸/۷( 
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أدلة القول الأول : 
-١‏ لأنه تَعَذّر على الشفيع أخذ الجميع» وقَدّر على أخذ البعض» فكان له 
الأخذ بالحصة من الثمن؛ لأن الثمن في مقابلة المبيع» فمتى نَقَص شيء 
من المبيع تقص بقدره من الثمن. 
- ولأن التلف لا صَنْع للشفيع فيه والذي يأخذه الشفيع يؤدي ثمنه» ولا 
ر و 
دليل القول الثاني: أنه تصرف في ملكه با يجوز» فلم يكن عليه ضان؛ لأنه ليس 
ال 
يجاب عنه من وجهين: 
أولا: أن العين لم تكن أمانة في يده حتى لا يضمن ما تلف فيهاء فإذا كان الضمان 
على المشتري كان عليه قيمة ما تلف في يله. 
اتيًا: أن إلزام الشفيع بأن يأخذ بعض المبيع بجميع الثمن فيه إضرار بالشفيع 
اشا والعدل أن يؤخذ المبيع بحصته من الثمن» فلا إضرار بالشفيع ولا إضرار 
با لمشتري. 
الراجح: 
يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلتهم. 
ولأن فيه مراعاة للضرر من جهة الشفيع والمشتري» با يحقق مقصود القاعدة 
الفقهية: (لا ضرر ولا ضرار). بخلاف القول الثاني الذي راعى الضرر من جهة 
المشتريء وأَغْمّله من جهة الشفيع. 


. )557 /١5( انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف»‎ )١( 
.)۳۹۹ /۷( انظر: «التاج والإكليل» للمَوّاق‎ )۲( 
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الفرع الثاني : التحقيق في استثناء ما إذا كان التلف بآفة سماويهة 


يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة» فذهب الحنفية وبعض 
ا وابن حامد من الحنابلة '''- إلى استثناء ما إذا كان تلف المشفوع فيه بسبب 
آفة سماوية» فإنه ليس للشفيع إلا الأخذ بكل الثمن أو الترك. وقيّد الحنفية الاستثناء 
بها إذا كان التلف يعود إلى شىء تابع» كالغراس والبناء» لا إلى الأصل ". 

ودليلهم على ذلك: أن التلف بآفة سماوية لا يرجع على المشتري ما نقص في 
المشفوع فيه» كما إذا تلف بفعل آدمي» وتضمينه ذلك إضرار به ". 

يجاب عنه بمثل الجواب على مذهب المالكية في المسألة السابقة. 


الراجح: 


يترجح- والله أعلم- عدم صحة الاستثناء؛ فالشفيع يأخذ المبيع بحصته من 
الثمن» ولا يتحمل تلف ما حصل في يد غيره من غير فعله» سواء أكان بآفة سماوية أم 
بفعل آدمي؛ لأن هذا فيه اعتبار لمصلحة الشفيع والمشتري على السواء. 


)١(‏ هو الحسن بن حامد بن علي بن مَرُوانء البغدادي» ابو عبد الله. 
إمام الحنابلة في زمانه» ومدرسهم ومفتيهم» من أهل بغداد» عاش طويلاء وتُوني راجعًا من 
الحج بقرب (واقصة) سنة ("7٠5ه).‏ 
له مصنفات في الفقه وغيره» منها «الجامع» في فقه ابن حنبل» نحو أربع مئة جزء و(اشرح 
الخرقي»؛ وكان يَنسخ الكتب ويقتات من أجرتها. وكان مُعَظُمًا مُقَدَّمَا عند الدولة وغيرهم. 
انظر: «طبقات الحنابلة» لأبي يعلى »)11/١/7(‏ و«السَيّر» للذهبي (۱۷/ ۳٠۲)»ء‏ واشذرات 
الذهب» لابن العماد .)١١ /٠(‏ 

(۲) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني .»)۲۸/١(‏ و«ناية المطلب» للجويني (58/17)), 
و«روضة الطالبين» للنووي (5/ .)۸٩۹‏ 

(9) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» .)٤٤١/٠١(‏ 


سس اتقات افتية ي امات اللي - دراسة تي 0 © 


یب الا متناء : 
الملصلحة. وبيان ذلك: أن القائلين بالاستشناء رَاعَوّا الضرر الواقع على المشتري 
في تحميله ما تلف بالآفة السماوية» ولا شك في أن مراعاة الضرر فيه مصلحة للمشتري 
القاعدة المرتبطه بالاستئناء : 
يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (الضرر يزال) المندرجة تحت القاعدة الفقهية 
الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار»» فراعى القائلون بالاستثناء الضرر الواقع على المشتري؛ 
ولذللك ا هسه الآفة السزاوية” . 


(4۱ /۱( و«الأشباه والنظائر) للسّبْكي‎ »)7/7/١( انظر: «الأشباه والنظائر» لابن‎ )١( 
.)۸٤ /١( و«الأشباه والنظائر» للسيوطى‎ 
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المطلب الثالث 


CIGD 


اا ع حال الاق 
من عدم لحوق تغير ثمن الشفعة بعد مدة الخيار 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم تغيّر ثمن الشفعة بعد مدة الخيار: 


المراد بالمسألة: إذا تبايع البائع والمشتري» ثم عبرا الثمن بعد مدة الخيار» فهل 
هذا التغيير يُلحَق بالعقد أو لا؟ 
اتفقت المذاهب الأربعة على عدم اعتبار التغيير بعد مدة الخيار» ولا ينبت ذلك 
في حق الشفيع '''» ولم أقف على خالف هم. 
وأدلتهم على ذلك: 
١‏ - لأن التغيير بعد العقد يُعَلَّ هبة له شروط اطبة» أو إبراء مبتدأ» ولا يَثبت 
ذلك في حق الشفيع . 


,.)558/60( و«تبيين الحقائق» للزيلعي‎ 2»)٠١7/١5( انظر: «المبسوط» للسرخسي‎ )١( 
و«روضة الطالبين» للنووي‎ »)۱۸١ /5( واشرح الخرشي»‎ ,)37 6 ١ /۷( و«الذخيرة» للقرافي‎ 
و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع‎ ,)3737١ /۲( و«أسنى المطالب» للستيكي‎ »)4١ /5( 
.)١5١ /5( و«كشاف القناع» مهوتي‎ »)٤۸۳ /٠١( والإنصاف»‎ 

(0) انظر: «كشاف القناع» للبْهوتي .)١5١ /٤(‏ 
وهذا الدليل للشافعيّة والحنابلة. أما الحنفية والمالكية» فلا مانع لديهم من تعديل العقد 
بالنقص» كما سيأتي» وإنما مَتّعوا هنا للضرر الحاصل على الشفيع. 


سس اتات القهة في سالات الال رتا ية ل 7 © 


؟- ولآن فيه إضرارًا بالشفيع في| لو زاد عليه الثمن؛ لآنه ظهر أن البائع أخذ 
ون ا 


الفرع الثاني : التحفيق في استتناء حال النقص : 


ذهب الحنفية إلى استثناء النقص من قوم السابق, فقالوا: إذا حط البائع من 

ووافقهم المالكية في ذلك» إلا أنهم قيّدوا النقص با يمكن أن يكون ثمئّا مما 
جرت عادة الناس بحطه من الثمن ". 

ودليلهم على ذلك: أن المتبقي من الثمن يكون أقرب للثمن الحقيقي للمبيع» 
وهذا فيه منفعة للشفيع '". 

يجاب عنه: بأن قوم يؤدي إلى عدم استقرار العقود وتعاملات الناس» ولا 
فائدة مما يَذكره الفقهاء من لزوم العقد إذا أمكن تغيير الثمن بعد لزومه؛ وبناء عليه 
ذاذ تنك اثان ال دغ لااو لوداو أت در اع 


الراجح: 
يترجح- والله أعلم- عدم صحة الاستثناء؛ لأن الأصل عدم إلحاق أي تغيير 


.)١97-1١97ص( انظر: «الملكية ونظرية العقد» لمحمد أبي زَهْرة‎ )١( 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي »)235١1/١5(‏ واتبيين الحقائق» للزيلعي (5158/5)) 
و«الذخيرة» للقرافي (۷/ ١١٠)ء‏ و«شرح الخرشي» (5/ .)18١‏ 

(۳) انظر: «المبسوط» للسرخسي »)2٠١1/١5(‏ واتبيين الحقائق» للزيلعي (558/5)., 
و«الذخيرة» للقرافي (۷/ ١١)ء‏ و«شرح الخرشي) (5/ .)۱۸١‏ 
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بالعقد بعد لزومه. ولمصلحة الناس في استقرار العقود التي يؤدي الإخلال ہا إلى 


المصلحة. وبيان ذلك: أن القائلين بالاستثناء رَاعَوْا مصلحة الشفيع في حالة 
نقص الثمن» وأخذه المبيع بثمنه الحقيقي أو ما يقاربه. 


الفصل الثانى ل 
١ < (KA‏ 


المستثنيات الفقهية في عقود التبرعات 
وفيه حمسة مباحث: 
اللبحث الأول: المستثئّيات في باب العارية. 
اللبحث الثاني: المستفتيات في باب الوديعة. 
المبحث الثالث: المستثئّيات في باب الوقف. 
المبحث الرابع: المستثئيات في باب الحبة والعطية. 


و 
المللمبحث الخامس: ال ٤‏ باب الوصايا. 


1 


المبحث الأول 
AAS‏ أ 


المستثنيات في باب العارية 


وفيه فرعان: 


الفرع الأول: مشروعية العارية 
َع المسلمون على جواز العارية. 


العارية في اللغة: 

قال ابن منظور: (والعاريّة والعارة ما ار لو متهيو و عان الى واعار مه رعاو 
إياه. والمُعاوّرة والتَّعاوّر: شبْهُ المُداوّلة» والتداول في الشيء يكون بين اثنين). «لسان 
العرب» (5/ .)6١18‏ 

العارية في اصطلاح الفقهاء: عَرّفها الحنفية والمالكية بأنها: تمليك المنافع بغير عرّض. 
(تبيين الحقائق» للزيلعي (0/ 287 و«الذخيرة» للقرافي .)١91/5(‏ 

وعَرّفها الشافعية بأنها: إباحة الانتفاع بما يحل الانتفاع به» مع بقاء عينه. «مغني المحتاج) 
للشربيني (6/ (TIT‏ 

وعَرّفها الحنابلة بأنها: إباحة الانتفاع بعين من أعيان المال. «المغني» لابن قدامة (4/ .)١١۳‏ 
وتعريفا الشافعية والحتابلة أدق من تعريف الحنفية والمالكية؛ لأن التعبير بالإباحة أَوْلَى من 
التعبير بالتمليك؛ لأن التمليك لا يصح مع الجهالة. ولأن مَن مَلّك شيئًا مَلّك التصرف فيه. 
والمستعير لا يَملك. إجارة ما استغار ولا إعارتة: بخلاف المُستأجر الذي يَملك المنفعة, 
فهو يَملك إجارتها وإعارتها للغير. أما الإباحة فهي رفع الحرج عن تناول ما ليس مملوكا 
للغير» وهذا أقرب لمعنى العارية. 

انظر: «المغني» لابن قدامة (0/ .)١1/‏ 


6 0 
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وقد تقل الإجماع على ذلك: ابن حزم ''' وابن هُبَثِرة''' وابن قدامة "ا 
اا 
ومستند الإجماع ما يأتي: 
-١‏ قوله تعالى: 8 وَيَممَعُونَ الْمَاعُونَ 4 . 
قال أكثر المفسرين: الماعون: اسم لما يتعاوره الناس بينهم » وهذا ذه 
للانعین لہ ۷ 
۲- ما جاء عن النبي بي أنه قال في خطبة الوداع: «العارية مؤداة» والزعيم 
غارم» والدّيْن مَقضي» ”". 
)١(‏ «مراتب الإجماع» (ص45). وقد سبقت ترجمة ابن حزم. 
(۲) «اختلاف الأئمة العلماء» (۲/ ”). وقد سبقت ترجمة ابن هبثرة. 
(۳) «المغني» .)١17/0(‏ وقد سبقت ترجمة ابن قدامة. 
)٤(‏ «تَيل الأوطار» (4/ .)٠٤‏ والشوكاني هو: محمد بن علي بن محمد بن عبد الله» الشوكاني 
ثم الصنعاني. ولد سنة (1177١ه)‏ بجرة شوكان في اليمن. 
وكان قد فرغ نفسه لإفادة الطلبة» فكانوا يأخذون عنه في كل يوم زيادة على عَشّرة دروس في 
فنون متعددة. 
وصَئّف تصانيف مطولات ومختصرات» فمنها: اشرح المُنتقًى»» و«فتح القدير»» توفي سنة 
(75١ه).‏ انظر: «البدر الطالع» له حيث ترجم لنفسه راث (۲/ ٤‏ ۲۲۳-۲۱). 
() سورة الماعون: الآية (۷). 
(0) انظر: «تفسير القرطبي» »)35١15 /7١(‏ و«فتح القدير» للشوكاني (5/ .)١١١‏ 
(۷) «تفسير السعدي» (ص4550). 
)۸( أخرجه الترمذي في البيوع» باب ما جاء في أن العارية مؤداة (۳/ /001) برقم )١556(‏ وقال: 
(وحديث أبي أمامة حديث حسن» وقد رُوي عن أبي أمامة» عن النبي بي أيضًا من غير هذا 
الوجه). ۰ 


Gg. © 
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5 5 کے 2© 


وجه الدلالة: أن الحديث دل على وجوب رد العين المعارة بعد الانتفاع مباء 
وهذا دليل على مشروعيتها؛ إذ لو لم تكن كذلك لنهى عن أخذها. 
۳ ما جاء عن صفوان بن أمية '''» أن رسول الله له استعار منه أدرعًا يوم 


تین فقال: أَعُْصْب يا محمد؟ فقال: «لاء بل ا يو 3 


وجه الدلالة: أن استعارة النبي بيه للأدرع دليل على مشروعية العارية. 

4- ولأنه إذا جازت هبة الأعيان جازت هبة المنافع» بجامع دفع الحاجة 
)۳( 
في كل ". 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء منافع البضع 

5 0000 1 (O) ا‎ 

حكى ابن حزم الإجماع على عدم جواز إعارة البضع. وهو الفزج. 

كما حكاه شمس الدين أبو الفرج ابن قدامة ©» ولم أقف على مخالف لما. 


)١(‏ سبقت ترجمته. 

(۲) أخرجه أبو داود» كتاب البيوع» باب في تضمين العَوّر (۳/ 7595) برقم (270757). 
والحاكم في «المستدرك) في كتاب البيوع (۲/ 5 0) برقم »)712٠5(‏ وقال: له شاهد صحيح. 
وهو حديث ابن عباس» وهو قريب من لفظ الحديث المذكورء قال عنه الحاكم: حديث 
صحيح على شرط مسلم ولم يخرجاه. 
كما أن له شاهدًا من حديث جابر بن عبد الله» وقد رواه الحاكم في «المستدرك» في كتاب 
المغازي والسرايا (؟/ )6١‏ برقم (5759) وقال: (صحيح الإسناد. ولم يخرجاه). 

(۳) انظر: «الهداية» للمرغيناني (۳/ ٠۸‏ )» و«المغني» لابن قدامة (0/ .)١١۳‏ 

)٤(‏ «مراتب الإجماع» (ص45). 

- .)١۷ /٠١( «الشرح الكبير»‎ )6( 


س اتات الفهيةفي امات لای داسة ةا 


١‏ - أن الببضع إنا باح ب بأحد شيئين: الزوجية» ك المي القولة تغال: 
يا 2 ل 0 الاعلح زجوم HEE‏ اتم 
e a‏ کمن ابت وراه کلک اوک هه مه اساد "o4‏ 

2 ولان لو أجيزت إعاة الع ل جرم الزن E‏ 
والزاني مثلهاء وحشبك بهذا فسادًا وسقوطا؛ لأن الزنا معلوم من الدّين 
بالضرورة تحريمه قصدّاء فلا يباح بأي حال من الأحوال ". 


وبمذا يتبين صحة الاستشناء» وإنما نص الفقهاء على البْضع لخطورته وعظم 


التلاعب به الذى يفضى إلى التلاعب بالآنساب! 


5 4 ع 
وإلا فإن ماهير العلماء ينصون على أن من شرط المنفعة المعارة أن تكون مباحة 


النفع. وأن يكون المستعار ما يباح انتفاعه. 


وبناء عليه: : يحرم إعار«التمع والات الهو اها جرم إعارة الدار لمن يشرب 


فيها حرا ويحرم إعارة الصيد فالات للمخرم. ويحرم إعارة السلاح للحربي» 
ويحرم إعارة المصحف للكافر. 


وشمس الدين هو: عبد الرحمن بن محمد بن أحمد بن قدامة» المَقَدسي الجَمّاعيلي الحنبلي. 
من أعيان الحنابلة ال رسي اق وار ا 
تصانيف» منها «الشر ح الكبير للمُقنع» في فقه الحنابلة, شرّحه في عشر مجلدات. 

وانتهت إليه رئاسة العلم في زمانه» وكان ذكيّاء وله قدرة على الحفظ» وله شعر جيد. توفي 
في دمشق سنة (1۸۲ه). انظر: « ذيل طبقات الحنابلة» لابن رجب »)۱۷٤ /٤(‏ و(شذرات 
الذهب» لابن العماد (۷/ .)۷١١‏ 


)21 سورة المؤمنون: الآيات (6-/7). 
(۲( «الشرح الكبيز در قدامة» مع المقنع والإنصاف» (094/16). 


سس الات افتية ي امسات الي - رانا تة ل ۱ © 


فك ها الف هدذين الشرطن مس هن رار الخارة ٠”‏ 


سنب الاسكتناء: 


حو ر ر 


ر ان ۰ ا ا ا مم ووی 

O 1 1‏ 
اختلاطهاء وني ذلك حفظ للعرض الذي هو أحد الضروريات الخمس التي حرص 
الشارع على إقامتها. 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 

ير تبط الاستثناء بالقاعدة ا التحريم) وهو ما قرره 
قوله تعالى: الین هم رجهم حَفِظونَ 9© (20 لاع وجه م أو ما ملكت لَيَمَمهم 
م عبر ميت © ممن ای ورآء لك دولك هم الْعَامُونَ 3 4. 

فما كان خارجًا عن النكاح وملك اليمين» فهو باق على الأصل وهو 

(۲( 

التحريم '. 


)١(‏ انظر: «بداية المجتهد» لابن رشد /٤(‏ 4۷)ء و«الذخيرة» للقرافي »)١987/5(‏ و(حاشية 
الدسوقي» (۳/ »)٤٠-٤۳٤‏ و«المهذب» للشيرازي (۱۸۸/۲)» و«روضة الطالبين» 
للنووي »)٤۲۷ /٤(‏ و«مغني المحتاج» للشربيني )/ ۳۱7(« و«المغني» لابن قدامة 
»)۱١۷ /٥(‏ واكشاف القناع» للبهوتي .)٦۳ /٤(‏ 

(۲) انظر: «الأشباه والنظائر» لابن نَجَيْم /١(‏ 01)» و«الأشباه والنظائر» للسيوطي .)١١ /١(‏ 


ome‏ 9رس وړوار 
المبحث الثانى 
ست تمر =` 
المُستثنيات في باب الوديعة 


وفيه مطلبان: 
المطلب الأول: استثناء حال تلف الوديعة من بين مال المودّع- من عدم ضيانه 
عند عدم التعدي أو التفريط. 


المطلب الثاني: استثناء حال ما إذا نبى مالك البهيمة المُودعَ عن علفها- من 
وجوب الضمان إذا ماتت البهيمة لعدم علفها. 


4163 س اتات قيفي لماملات لای درام يه ا 


(010 


المطلب الأول 


0159 


استثناء حال تلف الوديعة ''' من بين مال المُودَع- 
من عدم ضمانه عند عدم التعدي أو التفريط "ا 


الوديعة في اللغة: 
قال ابن فارس: (الواو والدال والعين: أصل واحد يدل على الترك والتخلية. وَدّعه: تَرّكه» 
و ف ومنه وَدَّعتّه توديعًا. ورجل مُنَّدع: صاحب راحة؛ وقد نال الشيء وادعًا من غير 
تكلف. والوديع: الرجل الساكن. والمُوادّعة: المصالحة والمتاركة. والوّديعة: فعيلة بمعنى 

مفعولة. اركف ردان ل دفعته إليه ليكون عنده وديعة يحفظه). 
انظر: مادة (ودع) في «مقاييس اللغة» لابن فارس (45/7) و«تمذيب اللغة» للأزهري 
(/ 88)» و«المصباح المنير» للفيومي (۲/ .)٠٠۳‏ 
الوديعة في اصطلاح الفقهاء: 
عَرّفها الحنفية بأنها: ما يُترك عند الأمين للحفظ. انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي »)۷٦ /٥(‏ 
و«البحر الرائق» لابن نُجَيْم (۷/ ۲۷۳). 

عَدَفَهَا المالكية اجا مال 00 على حفظه. انظر: «التاج والإكليل» للمَوّاق (۷/ ۲۹۹)» 
08 الدواني» للنفراويٰ :))١59/7(‏ 
وعَرّفها الشافعية بأنها: المال الموضوع عند أجنبي ليَحفظه. «روضة الطالبين» للنووي 
۲4/7« 
وعَرّفها الحنابلة بأنها: عَقَد تبرع بحفظ مال غيره بلا تَصَرّف فيه. «الإنصاف» للمَزداوي 
(0). وهذه التعريفات متقاربة في بيان ماهية الوديعة» وإن اختلفت في بعض تفاصيلها 
وشروطهاء وليس هذا محل بحثها. 
قال السعدي يَْلَنْهُ: (الفرق بين التعدي والتفريط: أن التفريط ترك ما يجب من الحفظ. 
والتعدي: فعل ما لا يجوز من التصرفات أو الاستعمالات). 
«القواعد والأصول الجامعة والفروق والتقاسيم البديعة النافعة» (ص .)٤٤‏ 
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وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم ضمان الوديعة بلا تعد ولا تفريط من المُودع 


أتْمَع العلماء في الجملة على أن الوديعة أمانة» فإذا تلفت بغير تَعَذٌ ولا تفريط من 
المودع» فليس عليه ضمان. 
وقد تقل الإجماع كمع من أهل العلم» كابن المنذر ”"» والشيرازي "» والوزير 


ار. ھە ( )€( 


بن هُبئْرة "» وابن رشد 

)١(‏ انظر: «الإشراف» لابن المنذر (5/ .)١‏ وقد سبقت ترجمة ابن المنذر. 

(0) انظر: «المهذب» (۲/ .)۱۸١‏ 
والشيرازي هو: إبراهيم بن على بن يوسف» أبو إسحاق» جمال الدين الشيرازي. 
لد بفيروزآباد سنة (۳۹۳ه)» وانتقل إلى شيراز» فقرأ على علمائهاء وانصرف إلى البصرة» 
ومنها إلى بغداد سنة (6١5ه).‏ 
وظهّر نبوغه في علوم الشريعة الإسلامية» فكان مرجع الطلاب ومفتي الأمة في عصره. 
واشتهر بقوة الحجة في الجدل والمناظرة» توفي سنة (81/5ه) ببغداد. 
من تصانيفه: «المهذب في الفقه». و«التبصرة في أصول الفقه». انظر: «طبقات الشافعية 
الكبرى» للشّبكي (5/ »)۲۱١‏ و«شذرات الذهب» لابن العماد /٥(‏ 7371). 

(۳) انظر: «اختلاف الأئمة العلماء» (۲/ 0). وقد سبقت ترجمة ابن هبئرة. 

(5) انظر: «بداية المجتهد» /٤6(‏ 44). وابن رشد هو: هو أبو الوليد» محمد بن أبي القاسم أحمد. 
ابن شيخ المالكية أبي الوليد محمد بن أحمد بن أحمد بن رشدء القرطبي. 
مولده قبل موت جده بشهر» سنة عشرين وحَمس مئة. عَرَضٍ «الموطأ) على أبيه» وبرع في 
الفقهء وأَحَذ الطب عن أبي مَرُوان بن حَرْيُول ثم أقبل على علوم الأوائل» حتى صار يُضْرَبٍ 
به المثل في ذلك. وله من التصانيف: «بداية المجتهد» في الفقه» و«الكليات» في الطب. 
وولي قضاء قرطبة» فَحَمِدَتْ سيرته؛ توفي سنة (0165ه). 


انظر: «السّير) للذهبى (۲۱/ »)۳٠۸-۳۰۷‏ واشذرات الذهب» لابن العماد (5/ 077). 


65 سس اتات القهة في اساملا لمل - دراسة تی 


7 ې‎ 4 2 KÎ E f A N IT 
. © قوله تعالى: # انال يامرك أن نودو الأمكي إل أهلها‎ -١ 


و هه 
والأمانات: كل ما اومن عليه الإنسان وأمر بالقيام به» فأمّر الله عباده بأدائهاء 
5 4 4 عون ی 2 
ومن ذلك الوديعة؛ لان صاحبها ائتمن المودع على حفظهاء فاطمان إليه. وإذا كانت 
الوديعة أمانة فإن الأمانات لا تضمَن إلا بالتعدي أو التفريط؛ لأن الضمان يناني 
الأو 
۲- قوله تعالى: ماعل لحنت ين سیل 4 . 
فمن أخْسّن إلى غيره» في نفسه أو في ماله» ونحو ذلك» ثم ترتب على إحسانه 
نقص أو تلف» فهو غير ضامن؛ لأنه محسن. والمودّع إذا حَفظ الوديعة فإنه يقوم 
بذلك لمصلحة مالكه لا لمصلحته؛ فإذا تلفت الوديعة بلا تَعَدٌ ولا تفريط فلا سبيل 
عليه» وإلزامه بالضمان نوع من السبيل . 
- 4 
“- ولان المودع يقبض الوديعة لمصلحة مالكهاء فلو لزمه الضان لامتنع 
الناس من قبول الوديعة» وهذا مُضر؛ لما في الناس من الحاجة إليها لحفظ 
أموالهه ””. 


2 ولأن الأصل الشرعي هو عدم الضمان؛ لأن مال المودّع معصوم بعصمة 


.)0/( سورة النساء: الآية‎ )١( 

(۲) انظر: «أحكام القرآن» للجَصّاص (۳/ »)١۷۲‏ و«أحكام القرآن» لابن العربي ,)51/١/١1(‏ 
واتفسير القرطبي» (595/6). 

(۳) سورة التوبة: الآية .)۹١(‏ 

)٤(‏ انظر: «تفسير السعدي» (ص187). 

(5) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» )8/1١5(‏ . 


س الشتكات الفقهةفيالمعاهلا الال - دراسة فهية ۷ © 


الإسلام» فلا يلم منه شىء إلا بأمر الشرعء ولا يحتاج مع هذا الأصل إلى 
الاستدلال على عدم الضمان ب لم ثبت . 
الفرع الثاني: التحفيق في استثناء حال تلف الوديعة من بين مال 
المودع 


جاء عن أنس بن مالك» أن عمر بن الخطاب يلي «ضمَّنه وديعة سَرقَتٌ من 
بيت ماله»”'' فدل ذلك أن الوديعة إذا تلفت من بين مال المُودّع فإنه يضمنهاء 


فيكون هذا استثناء من الإجماع السابق» وهو رواية عن الإمام أحمد”". 


6 «السيل الجرار» للشوكاني /١(‏ 167). 
وهو يشير بقوله: (بما لا ثبت) إلى حديث عمرو بن شُعَيْبٍ عن أبيه عن ججده؛ أن النبي 36 
قال: «لا ضمان على مؤتمن»» وإلى ما جاء عنه أيضا: «ليس على المستعير غير المُغل 
ضمان» ولا على المستودع غير المغل ضمان). 
قال الشوكاني: (فإن في أسانيدهما مَن لا تقوم به الحجة). 
وقد رواهما الدارقطني في البيوع (۳/ 555) برقم )195١(‏ ثم أشار إلى ضعف الرواة في 
حديث: اليس على المستعير...٠»‏ وقال: (وإنما يُرْوَى عن شُرَيْح القاضي غير مرفوع). 
كما أخرج ابن ماجه في «سُننه» من طريق عَبَئْد الله بن الِجَهُم الأنماطي قال: حدثنا أيوب بن 

ب ء , | 

سَوَيْد عن المثئى» عن عمرو بن شعَيْبء عن أبيه» عن جده» قال: قال رسول الله يا : «مَن 
أؤدع وديعة فلا ضمان عليه» في كتاب الصدقات» باب الوديعة (۲/ )۸٠۲‏ برقم (75501). 
قال السندي في «حاشيته على سنن ابن ماجه» (۲/ ۷۳): (هذا إسناده ضعيف؛ لضَعْف المُتَنّى 
بن الصاح والراوي عنه). 

(۲) أخرجه البيهقي في «الكبرى»» كتاب الوديعة» باب لا ضمان على مُوْتمَن (5/ 7/ا5) برقم 
)7*۲( 

(۳) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المُقنع والإنصاف» )۸/١١(‏ . 


د المُستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


و 
ودليلهم على ذلك: وجود التهمة في المودع. وهى مظنة تفريطه؛ إذ حفظ ماله 
من دون الوديعة؛ ولذلك قال عمر: «كيف ذَهَبَتْ من بين مالك؟!» . 


يجاب عنه من وجهين: 


أولا: أن وجود التهمة غير م مُسَوّعْ لاستحلال أموال الناس؛ لأن التهمة من 


الظن» وقد أنْكر الله كك اتباع الظن فقال: إن يمون إِلَاالطَنَّ وَإنَّ اَن كا يمن 
من كَلَىَ سا 1#" وقد قال النبي : «( إن دماءكم وأموالكم وأعراضكم- عليكم 
ا4 
ا 
E‏ 5 و ع 
فهال المودّع حرام على غيره ما م يُوجب أخذه منه نص . 
انيًا: أن تضمين عمر لأنس وها إن) كان بسبب تفريط أنس. 
قال الماوردي: (فقد قيل: إنه دفعها إلى خادمه» وإلا فقد حَرَّم الله تعالى صحابة 
نبيه يياو عن أن تتوجه إليهم تهمة) . 


.)١4149( رواه عبد الرزاق في «مصنفه» كتاب البیوع» باب الوديعة (۸/ ۱۸۱) برقم‎ )١( 

(۲) سورة النجم: الآية (۲۸). 

(۳) أخرجه البخاري في كتاب الحجء باب الخُطبة أيام منى (؟/175) برقم (۱۷۳۹)» ومسلم 
في كتاب الحج» باب حجة النبي ي (۲/ 887) برقم .)١17114(‏ 

.)171/ /۷( «المُحَلّى) لابن حزم‎ )٤( 

(4) «الحاوي» (// كه" ). 
والماوردي هو: علي بن محمد بن حبيب» أبو الحسن الماوردي. 
من العلماء الباحثين» أصحاب التصانيف الكثيرة النافعة. ولد في البصرة سنة (٤٣٠۳ه)ء‏ 
ووَّليَ القضاء في بُلدان كثيرة» ثم ججعل (أقضى القضاة) في أيام القائم بأمر الله العباسي» وكان 
يميل إلى مذهب الاعتزال. 
نسبته إلى بيع ماء الورد. ووفاته ببغداد سنة (١٥٤ه).‏ 0 
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المُستثئّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


ويؤيد ذلك: ما قاله البيهقى بعد روايته أثر عمر: (يحتمل أنه كان فرط فيهاء 
و ل | إياه بالتفريط) 0 

وعلى ذلك فإِنَّ رَأي عمر في ضهان الوديعة أنها أمانة لا تُضْمَّن إلا بالتعدي أو 
التفريط» بدلالة عدم تضمينه فيا ل يرد فيه التعدي أو التفريط ''". 


الراجح: 

يترجح- والله أعلم- أنه لا حاجة هذا الاستثناء؛ لأنه مبنيٌ على الظن بتفريط 
الودع» وجميع الفقهاء متفقون على أنه في حالة التفريط أو التعدي فإن المْودَع ضامن. 
أما حال الظن فلا تجوز استحلال أموال الناس المعصومة شرعًا به إلا بدليل. 

سيب ا 

يتظهر من المسألة أن سبب الاستثناء هو الاستصحاب؛ لأن القائلين بالاستثناء 
استصحبوا حكم التضمين في حال التعدي أو التفريط فيا بُظن فيه حصولم). 


= انظر: «طبقات الشافعية» لابن الصلاح (157-5757/5). و(طبقات الشافعية الكبرى» 
للشّبكي /٥(‏ 57177 7519-17). 

)١(‏ «السّنئن الكبرى» (5/ .)٤۷۳‏ وقد سبقت ترجمة البيهقي. 

(0) روى ابن أبي شيبة في «مصنفه» أن رجلا استودع رجلا وديعة فهلكتء فلم يُضمنه عُمَر) 
كتاب البيوع والأقضية» في المضاربة والعارية والوديعة /٤(‏ ۳۹۹) برقم .)5١55/(‏ 


7 سد تکیت اتی في لمملا الاي - ران تی ا 


المطلب الثاني 


استثناء حال ما إذا نهى مالك البهيمة المُودَعَ عن علفها- 
من وجوب الصمان إذا ماتت البهيمة لعدم علفها 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم ضمان البهيمة المُودّعة إذا ماتت لعدم علفها من قبل 
المودع 
صورة المسألة: 


r‏ و و و 

إذا أودع المودع بهيمة عند المودّع ولم ترك نفقتها ولا علفهاء ولم يتمكن المودع 
من الرجوع إلى صاحبها ولا وكيله لطلب الإنفاق» فهل تجب النفقة والضمان على 
المودّع؟ خلاف على قولين: 

القول الأول- وهو قول عند الحنفية» والمذهب عند المالكية. والشافعية والحنابلة-: 
أنه يَلزم المودّع الإنفاق. ولو ترك الإنفاق وهلكت البهيمة فعليه الضمان”"". 

القول الثاني- ذهب الحنفية» وهو احتمال عند الحنابلة-: إلى أنه لا لزم المودّع 
الإنفاق» وليس عليه ضمان إذا هلكت البهيمة . 


)١(‏ انظر: «حاشية ابن عابدين» (6/ 1/5ا5). و«الذخيرة» للقرافي »)٠١١/۹(‏ و«الحاوي» 
للماوردي (۸/ ٤٦)ء‏ و«المهذب» للشيرازي (۲/ »)١185‏ و«مغني المحتاج» للشربيني 
(5/ 175)» و«المغني» لابن قدامة (5// 59 5)) و«كشاف القناع) للبهوتي (5/ .)17٠١‏ 

(۲) انظر: «درَر الحكام» لعلي أفندي (۲۸۸/۲)» و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المُقنع 
والإنصاف» )١72/١5(‏ . 


لل المستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية و 


دليل القول الأول: أن قبول الوديعة يعني حفظها واستدامتهاء ولا يتم ذلك إلا 
بالإنفاق عليها وعلفهاء وهو مقتضى العرف. فإذا ترك علفها فقد عَرَّضِها للهلاك 
فيضمن» أشبه ما لولم تحرزها '". 

دليل القول الثاني: أن العقد على الحفظ» وليس على الإنفاق والعلف» والنفقة 
على مالكهاء فإذا لم يُنفْق عليها كان هو المَرّط في ماله . 

يجاب عنه: بأن صون البهائم عن تعذيبها بالجوع وغيره حق لله تعالى؛ لأن 
تعذيب الحيوان منهي عنه. كا أن قبول الوديعة يتضمن القيام بحفظها واستدامتهاء 
رر ا امنيا أن عط سيعت ا قدت ارافان ت 
لا قبل لتَفْتل وتترّك حتى توت وتّبلك ضياعًا وجوعًا . 


الراجح: 
يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لآن فيه صونًا للمال من التلف» وقد تى 
الشارع عن إضاعة المال. كا أن فيه إقامة لحق الله في البهائم بحفظها ورعايتها وعدم 


.)١17١ /5( انظر: «مغني المحتاج» للشربيني (5/ ١١٠)ء و«كشاف القناع») للبهوتي‎ )١( 

(0) انظر: «ذرر الحكام» لعلي أفندي (288/0»). و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المُقنع 
والإنصاف» /۱١(‏ ۱۷). 

(۳) انظر: «الذخيرة» للقراني (۹/ ١١٠)ء‏ و«نهاية المطلب» للجويني .)٤١١/١١(‏ 


9 هل المُستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال ما إذا نهى مالك البهيمة المُودَع 
عن علفها 
يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة» فقد استثنى الشافعية والحنابلة 
ما إذا كان هلاك البهيمة بسبب نبي مالكها عن علفهاء فإنه لا ضمان على المودّع حينئذ 
مع بقاء الإثم . 
ودليلهم على ذلك: أن المودّع ممتثل أمر مالكهاء فهو كما لو أمّره بقتلهاء فلا 
وذلك أن المسألة يتعلق ما حقان: 
الأول- حق لله تعالى» ومقتضاه الإثم» وهو تحريم تعذيب الحيوان وإتلاف المال 
وإضاعته. 
الثاني- حق الضمان» وهو حق للآدمي» وقد رضي بإسقاطه» فلا يلم من 
Ie‏ 
التحريم وجوب الضان , 
الراجح: 
يترجح- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لأنه وسط بين الأقوال السابقة» فراعى 
حرمة البهيمة وجعّل الإثم على مَن ترك علفهاء كا أنه أسقط الضمان عن المودّع؛ 
لأنه متثل لقول صاحبها فجعلوا التبعة عليه. 


() انظر: «الحاوي» للماوردي (۸/ »)۳٦٤‏ و«المهذب» للشيرازي (۲/ »)۱۸١‏ و«مغنى 
المحتاج» للشربيني (5/ »)١١١‏ و«المغني» لابن قدامة (5/ .)٤٥١‏ 
(۲) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» .)١191/١1(‏ 


سس الشعكات الفهة في سالات امال رانا قي س ۲ 


ع و 

المصلحة. وبيان ذلك: أن القاكلين الا اء رَاعَوا مصلحة المودع ف عدم 
تضمينه؛ لأن تلف البهيمة لم يكن بسببه. بل بسبب المالك الذي نهى عن علفهاء وفي 
إيجاب الضمان عليه إضرار به بلا مُسَوّعْ شرعي. 

الفاعدة المرتبطه بالاستثناء: 

ير تبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (الساقط لا يَعود). 

1 ع ع۶ 75 3 3 
وبيان ذلك: أن المالك قد أسقط حقه في الضان لا أمَر المودع با يوجب التلف 


وهو منع العلف» وبسقوط حقه في الضمان لا يَعود إليه إلا بسبب جديد . 


.)5150 و«شرح القواعد الفقهية» للزرقا (ص‎ .»)١95 /5( انظر: «كشاف القناع» للبُهُوتٍ‎ )١( 


المبحث الثالث و 
aS‏ | 


المستثنيات في باب الوقف 


وفيه أربعة مطالب: 
1 وم 
المطلب الاول: استثناء الوقف الْعَلق بالموت- من عدم صحة تعليق الوقف على 
شرط. 


المطلب الثاني: استثناء المسجد, وما حَكم بلزومه الحاكم» وما اه 
الموت- من جواز رجوع الواقف في الوقف. ْ 

المطلب الثالث: استثناء حال تعطل المنافع - من عدم جواز بيع الوقف. 

المطلب الرابع: استثناء حال عدم إمكان حصر الموقوف عليهم- من وجوب 


هلا المُستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


المطلب الأول 


COCR 


استثناء الوقف '' المُعَلقَ بالموت- 
من عدم صحة تعليق الوقف على شرط 


)١(‏ الوقف في اللغة: 
قال ابن فارس: (الواو والقاف والفاء: أصل واحد يدل عا Ee‏ مصدر 
وَقَفء يقال: وَقَف الشيءَ وأوقفه. وحَبَسَه وأَحْبَسَه وحَبّسَهء وسَبّله» كله بمعنى واحد» وهو 
مما اختص به المسلمون). 
انظر: «مقاييس اللغة» لابن فارس )١70/5(‏ مادة (وقف) و«تهذيب اللغة» للأزهريٌ 
)560١ /9(‏ مادة (وقف)» و«المطلع» للبعلي /١(‏ 45 5). 
الوقف في اصطلاح الفقهاء: 
عَرّفه أبو حنيفة: بأنه حَبْس العين على ملك الواقف» والتصدق بالمنفعة. «فتح القدير» لابن 
الهمَام (5/ .)3٠١‏ 
وعَرّفه صاحبا أبي حنيفة بأنه: حبس العين على ملك الله تعالى» وصَْف منفعتها على مَن 
أت احاشية 3 عابدين) (5/ ۳۳۷). 
وعَرّفه المالكية بأنه: إعطاء منفعة شيء مدة وجوده» لازمًا بقاؤه في ملك معطيه» ولو تقديرًا. 
اشرح حدود ابن عرفة) رصاع (ص١١4).‏ 
وعَرّفه الشافعية بأنه: حبس مال يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه» بقطع التصرف في رقبته» على 
مَصرف مباح موجود. «مغني المحتاج» للشربيني (۳/ 077). 
وعَرّفه الحنابلة بأنه: تحبيس الأصل» وتسبيل الثمرة -أي: المنفعة-. «المغني» لابن قدامة 
.)١ /5(‏ 
تعريف الحنابلة أجمعها وأيسرهاء وهو نص حديث النبي ية في قوله لعمر: «حَبّس الأصل 
وسَبّل المنفعة) وهو مقتصر على ماهية الوقف» من دون التعرض للشروط والقيود الخارجة 
عن الماهية. = 


سس اتات القهة في اسنات اماب رانا تي س ۷ 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم تعليق الوقف على شرط : 

صورة المسألة: أن يقول الواقف: إذا جاء غد أو جاء رأس الشهرء فإن داري- 
أ أرضى- صدقة موقوفة. 

فهل يصح تعليق الوقف على شرط أم لا؟ خلاف على قولين: 

القول الأول: ذهب المالكية» والحنابلة في أحد الوجهين- إلى صحة تعليق الوقف 
على شرط "'. وهو اختيار شيخ الإسلام ابن تيمية» وتلميذه ابن القيم "'". 
صنيحة دلق الو موه و7 
= واختلاف التعريفات سببه ثلاثة أمور: 


ثالثا- الاختلاف في تأقيت الوقف وعدم جوازه. 


)١(‏ انظر: «شرح الخرشي» (۷/ ۷۸)ء و«حاشية الدسوقي» /٤(‏ ۸۷) » و«المغني» لابن قدامة 
(5/ 56). 

(۲) انظر: «(مجموع الفتاوى) /”١(‏ 5/8-70). و«إغاثة اللهفان من مصايد الشيطان» (۲/ .)١١‏ 
وقد سبقت تر جمتهما. 


() انظر: «فتح القدير» لابن الهُمَام (۲۰۸/7)» و«البحر الرائق» لابن نجَيِم (507/0), 
و«حاشية ابن عابدين» (5/ 5١‏ 3)) و«المهذب» للشيرازي (۲/ ٤‏ ۲)». و«روضة الطالبين» 
للنووي /٩(‏ ۳۲۷)» و«مغني المحتاج» للشربيني )/ «(ov‏ و«المغني» لابن قدامة 
»)۲١ /5(‏ و«كشاف القناع» للبُهوتي (5/ .)٠٠١‏ وينبغي لنا الإشارة إلى أن الحنفية يَمنعون 
من تعليق الوقف» لكنهم يجيزون الوقف المضاف إلى زمن في المستقبل. 3 
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أدلة القول الأول: 

-١‏ عموم قوله تعالى: ليها أل اموا وَأ يالَعْقُودٍ 4 » فالعقود في 
انف مطاقة اقول الكل متا وال در 

- ولأن الأصل في الشروط الصحة والجواز» ولا يَبطل منها شيء إلا بدليل» 
ولا دليل على بطلان تعليق الوقف بالشرط "". 

۳- ولأنه لا خلاف أنه يصح تعليقه بالشرط بالنسبة إلى البطونء بطنًا بعد 
بطن» وأن كونه وقمًا على البطن الثاني مشروط بانقضاء البطن الأول. 
فإذا صح التعليق في هذه الصورة» صح في| عداه من التعليق لعدم الفرق 
)۳( 

-٤‏ قياس الوقف على العتق» فك أنه تجوز تعليق العتق» فكذلك الوقف. 
والجامع أن كلّا منهها معروف وبر من دون عِوّض . 


فيجوز الوقف في قولك: (أرضي هذه وقف غدًا) لأنه ليس تعليقاء بل إضافة الوقف إلى زمن 
في المستقبل. 

وأما قولك: (إذا جاء غد فأرضي وقف) فلا يصح؛ لأنه تعليق» والوقف لا يقبل التعليق 
انظر المراجع السابقة في المذهب الحنفي. 

سورة المائدة: الآية .)١(‏ 

انظر: «القواعد النورانية» لابن تيمية (ص١1١3).‏ 

انظر: «إغاثة اللهفان» لابن القيم (۲/ .)١١‏ 

انظر: «شرح الخرشي» (۷/ ۷۸)» و«حاشية الدسوقي» (817/5)» و«إغاثة اللهفان» لابن 


.)١١ /۲( القيم‎ 
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أدلة القول الثانى : 
-١‏ القياس على البيع» فكا أنه لا يصح تعليق البيع على شرط» فكذلك 
8 ا )000 
الوقف» بجامع الجهالة في كل . 
يجاب عنه من وجهين: 
أولا- لا نسلم أن البيع لا يصح تعليقه على شرط ”". 
ثاتيًا- وإِنْ سَلْمْناء فإنه قياس مع الفارق؛ لأن الوقف عقد تبرع» والبيع عقد 
معاوضة» والجهالة في عقود التبرعات مُغتفرة. 
31 القياس على الهبة» فك أنه لا يصح تعليق الهبة على شرط» فكذلك الوقف. 
و 4 N‏ نا و ٤‏ ع TD‏ 
والجامع أن كلا منهما تقل للملك في لم يُبْنَ على التغليب والسرًاية '". 
يجاب عنه من وجهين: 
أولا- لا نُسَلْم أن الهبة لا يصح تعليقها على شرط» فقد صح عن النبي كل أنه 
قال لحابر: «لو قد جاء مال البحرين» قد أعطيتك هكذا وهكذا وهكذا) . 
ثانيًا- وإن سَلَْمْناء فإنه قياس مع الفارق؛ لأن الهبة تمليك أصل ومنفعة» بخلاف 
الوقف فهو تمليك منفعة فقط. 


.)٠١ /۳١( انظر: «المهذب» للشيرازي (۲/ ٤۳۲)ء و«مجموع الفتاوى» لابن تيمية‎ )١( 

(؟) انظر: «القواعد النورانية» لابن تيمية (ص١75).‏ 

(۳) انظر: «البحر الرائق) لابن نُجَيِم (5/ 5*؛ و«حاشية ابن عابدين» (5/ 5١‏ 5)» و«المغني) 
لابن قدامة (5/ ١٠)ء‏ و«كشاف القناع» للبُهُوتي .)٠٠١ /٤(‏ 

)٤(‏ أخرجه البخاري في كتاب الحَوّالات» باب مَن تَكَفْل عن ميت دَيْنَاه فليس له أن يَرجع 
(5/6) برقم (۲۲۹۷). ومسلم في كتاب الفضائلء باب ما سئل رسول الله ب شيئًا فقال 
لاء وكثرة عطائه (5/ )١855‏ برقم .)517١5(‏ 
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ع 70 ١‏ ء۶ 
كا أن الهبة تمليك لمعَينء بخلاف الوقف فهو إما إخراج الملك لله وإما أنه باق 
في ملك الواقف. على خلاف بين الفقهاء. 
الراجح: 
يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلتهم» ومناقشتهم أدلة المخالفين بم 
لا يدع فيها م ا 
ولأن الحاجة والضرورة تدعو إليه؛ لأن من الناس مَن لا يتيسر لهم الوقف إلا 
بشرطء كأن لم يتأكد من ملكيته للشىء المراد وقفه» فيَخْشى إن لم يقف الآن أن يَغْدل 
عن الوقفك ف المستقبل لمسب مه الاسباب؛ 
فالقول بصحة تعليق الوقف على شرط فيه تيسير لأبواب الخير وإعانة للراغب 
فیه» مع عدم وجود ما يُمنع شرعا. 
الفرع الثاني : التحقيق في استثناء الوقف المُعَلق بالموت 
بوداي يا ا ا 1 
ب E a Fi‏ 
ودليلهم على ذلك: 


١‏ - أن عمر بن الخطاب لي أوصى» فكان في وصيته: 
)١(‏ انظر: «المبسوط» للسرخسي »)۲۷/٠١(‏ و«حاشية ابن عابدين» »)۳١١ /٤(‏ و«مغني 


المحتاج» للشربيني (۳/ «(oA‏ و«الشرح الكبين ا قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
(5 ,2ه و(كشاف القناع» للبهوتي .)٠٠١ /٤(‏ 


س المُستغئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية سال 


OSG يراسي‎ e 
به حَدَت» أن تَمْعًا وصزمة | ا “ والعبد الذي فيه» والمئة سهم التي بخيبر»‎ 
ورقيقه الذي فيه والمئة التي أطعمه محمد بي بالوادي- تليه حفصة ما عاشت» ثم‎ 
يليه ذو الرأي من أهلهاء أن لا يباع ولا يُشترى, ينفقه حيث رأى من السائل والمحروم‎ 
. وذوي القربی» ولا حرج على من وليه إن أكل أو آكَلَ أو اشترى رقيقًا منه»‎ 

فقوله: «إن كدي وار کات نص صريح على جواز تعليق الوقف 
ا 

نوقش: بأن وقف عمر كان مُتَجَرًا لا مُعَلَقَا لأن الوقف حَدّث في حياة النبي بف 
وكان عمر ك الاسركويل د سي ا سا 
أم المؤمنين كا . وحينئذ فالحديث لا يَصلح دليلا على ما ذكرت ° 

يجاب عنه: بأن احتمال التعليق من قبل عمر ممكن؛ لقوله: «لولا أني ذَكَوتْ 


ونير 


صدفتي لرسول الله كل لرَدَدْتها» ”*" فهذا يُشُعر بان وقفه في زمن النبي لم يكن 


)١(‏ هما مالان معروفان بالمدينة» كانا لعمر بن الخطاب كله فوّقفهما قفهما. «النهاية في غريب 
الحديث والآثر» لابن الأثير /١(‏ 777). 

(۲) أخرجه أبو داود في كتاب الوصاياء باب ما جاء في الرجل يُوقف الوقف )١١17/7(‏ برقم 
(۲۸۷۹) وصححه الألباني في تعليقه على «السّنن). 

(۳) انظر: «عون المعبود» للعظيم آبادي (۸/ .)٠١‏ 

.)5 ٠ 5 /0( انظر: «فتح الباري» لابن حجر‎ )٤( 

(4) أخرجه الطحاوي في «شرح معاني الآثار»» كتاب الهبة والصدقة» باب الصدقات الموقوفات 
(41/5) برقم (0/1/5). 
وأخرجه البيهقي في «معرفة السّنن والآثار»» كتاب الصلح» باب الوقف (۳۹/۹) برقم 
)١١18(‏ وقال البيهقي: (فهو منقطع. 5 تثبت به حجة» ومشكوك في متنه). 
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ود نر 2 


07” EES 
الفا عل “تعلق لعن ارت وك ن تعلق العتق الرت اض‎ >97 
باسم خاص» وهو التدبيرء فلا يعبر في حقيقة الأمر شيئًا؛ لأن المقصود‎ 
من المعاملات مقاصدها ومعانيها بأي لفظ كان» وليس المقصود من‎ 
المعاملات ألفاظها؛ إذ لم يَشرع الله لنا ولا رسوله التعبد بألفاظ معينة لا‎ 
نتعداها.‎ 
ولآن الوقف بعد الموت بمنزلة الوصية» والوصية لا تقع إلا معلقة‎ -۳ 
بمقتضى العقد.‎ 
قياس الوقف على الهبة والصدقة المطلقة. ؛ فكا يصح تعليق الواهب لبته‎ - 5 
اسح رصي و والجامع أن كلا منهها برع‎ 
٠" معلق بالموت‎ 
الراجح:‎ 
سبق أن رَجََحْتٌ في المسألة السابقة صحة تعليق الوقف على شرطء سواء أكان‎ 
التعليق بالموت أم غيره» فيكون الاستثناء داخلا ضمئًا على القول الراجح» ولا حاجة‎ 
لحصره بالموت من دون غيره.‎ 
سيب الاستكناء:‎ 
- انع الع اللي تبرع مُعلّق بالموت.‎ 


() «فتح الباري» لابن حجر (5/ .)5٠7‏ 
0 انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف) )5٠١ /١5(‏ . 
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المطلب الثانى 


COCR 


استثناء المسجد» وما حكم بلرومه الحاكم» وما أوصيّ به بعد الموت- 
من جواز الرجوع في الوقف 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم الرجوع في الوقف 
اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 
القول الأول: ذهب صاحبا أبي حنيفة» وهو لمفتَى به عند الحنفية» وهو مذهب 
المالكية والشافعية والحنابلة- إلى أن الوقف عقد لازم لا يجوز الرجوع فيه» على 
خلاف بينهم في وقت لزومه» هل هو بالقبض؟ أو من حين التلفظ بالوقف؟ . 
القول الثاني- ذهب أبو حنيفة إلى أن الوقف عقد غير لازم» وكجوز للواقف 


-(5) 
الرجوع فيه . 


,)7 760 /۳( انظر: «المبسوط») للسرخسى (۱۲/ ۲۷ وما بعدها)» و«تبيين الحقائق» للزيلعى‎ )١( 
و«افتح القدير» لابن ا 5 ؛ و«البحر الرائق» لابن جم (0/ 7( و«حاشية‎ 
,)174 /۷( و«الذخيرة» للقرافي (5/ ۳۲۲)» و«شرح الخرشي»‎ »)۳۳۸ /٤( ابن عابدین»‎ 
و«المهذب» للشيرازي‎ .)١١١ /۷( واحاشية الدسوقى» (5/ 5/)» و«الحاوي» للماوردي‎ 
روي الطالبين» للنووي (۲/ 20955.» و«مغني المحتاج» للشربيني‎ 755/0 
»)٥ /5( و«المغني) لابن قدامة‎ «(A۸ /( و«إعانة الطالبين» للبكري‎ «(oT /6( 
وقد سبقت ترجمة صاحبَئ أبي حنيفة.‎ .)٠٠١ /٤( و«كشاف القناع» للبُهُوتي‎ 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي (۱۲/ ۲۷ وما بعدها)» و«البحر الرائق» لابن نَجَيْم (/ ,))5١7‏ 
وانظر مراجع الحنفية السابقة. 


س اعات انتید ی السات لمال درام يه اس 


أدلة القول الأول : 
ك أن عمر بن الخطاب ي أصاب أرضًا بخيبر» فأنّى النبيّ بل يستأمره 
فا فال يا رسول اله إني أصبت أرضًا بخيبر ل أُصِب مالا قط َس 
عندي منه» فما تأمر به؟ N E OO‏ 
َتَصَدَّقَ بها عمرء أنه لا يباع ولا يوهب ولا یورث» وتَصَدَّقَ مهما في الفقراء 
وفي القربى وني الرقاب» وفي سبيل الله» وابن السبيل» والضيف. لا جناح 
على من وَلِيَها أن يأكل منها با لمعروف» ويّطعم غير متمول . 
وني رواية: قال الرسول لعمر: ١تَصَدَّقَ‏ بأصله. لا يباع ولا يوهب ولا يورث» 
ولكن يُنقق ثمره» . 
جه الاستدلال: أن قوله: «حَيَّسْتَ حَبِسْتَ) لا يمهم منه إلا التأبيدء وهذا ما دلت 
عليه الرواية الثانية» فقد نص النبي َيه على لزومه فقال: «لا يباع ولا يوهب ولا 
يورث)» فهذه التقييدات من النبي 4 تقد تقتضي أنه لا يجوز التصرف بالعين با يزيل 
ولع 
؟- ما جاء عن النبي ية أنه قال: «إذا مات الإنسان انقطع عنه عمله إلا من 
ثلاث: صدقة جارية؛ أو علم ينتفع به» أو ولد صالح يدعو له . 


)01 أخرجه البخاري في كتاب الشروطء باب الشروط في الوقف (۳/ ۱۹۸) برقم (۲۷۳۷). 
ومسلم في كتاب الهبات» باب الوقف (۳/ )١5505‏ برقم .)١777571(‏ 

(؟) أخرجها البخاري» كتاب الوصاياء باب: وما للوصي أن يعمل في مال اليتيم (5/ )٠١‏ برقم 
(50755؟). 

() انظر: «فتح الباري» لابن حجر (0/ 07 25» و«تيّل الأوطار» للشوكاني (59/5). 


() سبق تخريجه. 
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وَجْه الاستدلال: أن قوله: «صدقة جارية» يُشعر بأن الوقف يلزم ولا تجوز 
نقضه» ولو جاز النقض لكان الوقف صدقة منة منقطعة» وقد وَصَفه في الحديث بعدم 
2 000 
الانقطاع : 
*- أنه قد وَقّف كمع من الصحابة» كأبي بكر وعمر وعثان وعلي وعائشة 
وجابر... وغيرهم, فلم يُنْقَل عن أحد منهم أنه رجع عن وقفه أو تَصَرَّ ف 
فيه. ولو كان ذلك جائرًا لنقل عن أحد منهم الرجوع» فكان ذلك إجماعًا 
ا 1 ا 
فعليًا على عدم جواز الرجوع في الوقف . 
أدلة القول الثانى : 
-١‏ ما جاء عن عمر بن الخطاب یله أنه قال: «لولا آني ذَكَدتٌ صدقتي 
لرسول الله لَرَدَدْمها) 
جه الاستدلال: أنه يدل على أن الوقف لا يَمتنع الرجوع فيه» وأن الذي مَنَع 
E e 2‏ ل 5 (O‏ 
عمرٌ من الرجوع كونه ذكره للنبي ئة فكره أن يُفارقه على أمر ثم يخالفه إلى غيره. 
الجواب عنه من وجهين: 
أولا- أن هذا الخبر عن عمر منقطع. 
قال البيهقي: (فهو منقطع» لا تبت به حجة» ومشكوك في متنه) . 


)١(‏ «تَيْل الأوطار» للشوكاني (9/5؟5-:7). 

(۲) انظر: «الحاوي» للماوردي (۷/ »)١١١‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
.)050١ /15(‏ 

(15)* س رة (:) انظر: «تَيْل الأوطار» للشوكاني .)7١/5(‏ 

(0) انظر: «معرفة السّنن والآثار» (۹/ ۳۹). وقد سبقت ترجمة البيهقي. 

وانظر أيضًا: «فتح الباري» لابن حجر (5/ 07 2)5» و«تيْل الأوطار» للشوكاني (5/ .)27١‏ 


سسسب اتات قيفي المالاتالمالية - درام تی 


انيًا- على فرض التسليم بصحة الرواية» فإنه لا ُحجة فيها؛ لأن فعل الصحابي 
ليس بحجة إذا خالفه صحايّ آر » فكيف إذا كان مالمًا لصريح قول النبي 36 
في وقف عمر لأرضه. وهو قوله: ١لا‏ يباع ولا يوهب ولا يورث)؟!"". 


ات ها ذوى أ عبد ابن راحب لادان جاوزل .رسول الله 2 
ل وا سول" للك فعا ها ع ووا ا ال ردو 
فجاء أبواه فقالا: يا رسول الله كان قوام عيشنا!! «فردّه رسول الله کل 
عليها» ثم ماتا فوّرثه) ابنهم| بعدهما . 


)١(‏ كما سيأتي في إنكار الصحابة على حَسّان لما باع حصته من وقف أبي طلحة. 

(۲) انظر: «تَئْل الأوطار» للشوكاني (5/ .)7١‏ 

(۳) هو: عبد الله بن زيد بن عبد ربه بن زيد بن الحارث» الأنصاري الخزرجي» يكنى أبا محمد. 
شّهد العقبة» وشّهد بدرًا وسائر المشاهد مع رسول يله وهو الذي أَرِيّ الأذان في النوم» فأَمّر 
به رسول الله هة بلالا على ما رآه عبد الله بن زيد هذا. توفي بالمديئة سنة (۳۲ه). 
انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر (۳/ 17-917 4).» و«الإصابة» لابن حجر .)۸٤ /٤(‏ 

(5) رواه الدارقطني في «سُننها» كتاب الأحباس» باب وقف المساجد والسقايات )١١۸ /٥(‏ 
برقم )٤٤٥۲(‏ من طريق أبي بكر ابن حزم» عن عبد الله بن زيد. 
كما رواه الدارقطني من طريق بشير بن محمد بن عبد الله بن زيد» عن ججده عبد الله بن زيد. 
في الباب نفسه (0/ /701) برقم (559 5). 
ورواه الحاكم في «المستدرّك)» كتاب معرفة الصحابة» باب ذكر مناقب عبد الله بن زيد بن 
عبد ربه الأنصاري» صاحب الأذان (۳/ ۳۷۹) برقم (/0414) من طريق أبي بكر بن حزم» 
عن عبد الله بن زيد. 
ورواه أيضًا من طريق بَشير بن محمد بن عبد الله بن زيد» عن جده عبد الله بن زيد» في كتاب 
الفرائض» باب: وأما حديث ابن عبينة /٤(‏ ۳۸۷) برقم .)۸٠۲١(‏ 
ورواه البيهقي ني «الكبرى»» كتاب الوقف» باب من قال: لا حَهْس عن فرائض الله كل 
( برقم (۱۱۹۱۳) من طريق أبي بكر بن حزم» عن عبد الله بن زيد. 5 


لل المُستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية و 


وجه الاستدلال: أن الرسول يل رد الصدقة» ولو كان الوقف لازمًا لما رده. 

يجاب عنه من وجوه عدّة: 

2 5 و 

أولا- أن الحديث فيه انقطاع» ى) قرره الحفاظ» فلا حجة فيه. 

انيًا- على فرض صححته» فليس فيه ذكر الوقف. والظاهر أنه جعله صدقة غير 
موقوف» وَل مَصرفها إلى اختيار رسول الله كك فتَصَدَق بها على والديه. 

وبناء عليه» فلا يكون ذلك ردًا من النبى عة لصدقته . 

المًّا- على فرض أن المراد به الوقف» فإنه يحتمل أن الحائط الذي تصرف فيه عبد 
الله بن زيد ل يكن له» وإنم| كان لأبويه» بدليل أنه جاء في الخبر « ثم ماتا فوّرثهم|» فكان 
تصرفه فيه بحكم النيابة عنهما؛ لأن الإنسان لا يرث ماله» فتَصَرَّف بهذا التصرف بغير 
إذهماء فلم يُنْفدَاهء وأتيا النبى يل فرَدّه عليه . 

۳ ما ثبت أن حسان بن ثابت يه باع حصته من وقف أبي طلحة» إلى معاوية 

اسان . 


= وهو مرسل بجميع طرقه كما قَرّر البيهقي» مُوافقا في ذلك الدارقطني والحاكم. 
وقال الترمذي: سَمِعتَ البخاري يقول: لا يُعْرَف لعبد الله بن زيد بن عبد ربه إلا حديث 
الآذان. وقال- أي: الترمذي-: لا تعرف له شيئًا يصح عن النبي بي إلا هذا الحديث الواحد 


في الأذان. انظر: «تَصُب الراية» للزيلعي )٠٠١ /١(‏ وتَقَل- أي: الزيلعي- عن الذهبي القول 
بإرساله- ولم أقف عليه-. وانظر: «البدر المنير» لابن المُلَقّن (/ 57 7). 

.)05١/١5( انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف»‎ )١( 

(۲) انظر: «الحاوي» للماوردي (۷/ 1 20» و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
(4/15١05ه).‏ 

(۳) أخرجه البخاري في كتاب الوصاياء باب من تَصَدَّق إلى وكيله» ثم رَدّ الوكيل إليه /٤(‏ ۸) 
برقم (/71/0). 


6 50 


المُستفتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
هم e‏ ي 


الحواب عنه من وجهين: 

أولا-أن أبا طلحة مَلكهم الحديقة» ولم يوقفها عليهم» إذ لو وقفها ما ساغ 
انان ا 

ثاتيًا- على فرض التسليم بأنه وَفْف» فهو فعل صحابي» وهو حُجة ما ريخاف 
من الصحابة» وقد لكر عليه الصحابة هذا البيع» فقالوا له: «أتبيع صدقة أبي طلحة؟ 
فقال: ألا أبيع صاعًا من تمر بصاع من دراهم؟» بالإضافة إلى أنه خالف نصا صِريًا 
عن النبي ية في وقف عمر كه لأرضه. 

الراجح: 

يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلتهم ومناقشتهم أدلة المخالفين. 

ويُعتذر لأبي حنيفة بيا اعتّذر له تلميذه أبو يوسف؛ إذ كان يجيز بيع الوقف. 
فبلغه حديث وقف عمر لأرضه» فرجع عن قوله وقال: «هذا لا يسع أحدًا خلافه. 
ولو بخ أبا حنيفة لقال به» ‏ رحمهم الله جميعًا. 

الفرع الثاني: التحقيق في استثناء المسجدء وما حكم بلزومه الحاكم 


وما أوصيّ به بعد الموت 


ر د الاستثناء عا القول الثانى فى المسألة السابقة» فذهب أبو حنيفة إلى استثناء 
یر ر : ب ابو حليعه | 
ثلاث مسائل من قوله السابق» يكون فيها الوقف لازمًا لا تجوز الرجوع فيه. 


.)۳۸۸ /5( «فتح الباري» لابن حجر‎ )١( 


(۲) «فتح الباري» لابن حجر (05/ 507). وقد سبقت ترجمة أبي يوسف. 


6 28 


المُستثئّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


وهي على التفصيل الآتي: 

ولات وقف المسحد: 

إذا أوقف الواقف جزءًا من أرضه مسجداء وأذن للناس بالصلاة فيه» فإنه لا 
تجوز له الرجوع في الوقف؛ لقوله تعالى: 9# وأن مسجد لله فلا َدعُوأ َم أ اما 4 
فأضاف الله كبك المساجد إلى نفسه إضافة اختصاص كالكعبة. 
فالواقك اذا أوقفي أرضية محرا وجعله عورا اا لو جه الله كك فاس بق 
الانتفاع به بغير العبادة فيه» وليس له الرجوع فيه . 


النص» وهو قوله تعالى: 9 وَأَنَألْمَسَجِدَ لله لا مَدَعوأ مَأ َحدَا 4 فاختصها الله 

انيًا- ما حكم بلزومه الحاكم: 

صورة المسألة: أن يُسَلّم الواقفٌ ما أوقفه إلى مُتَوَلَء ثم يريد الواقف الرجوع 
فيه محتسَا بعدم اللزوم. فيتخاصمان إل القاضی» فيّقضى القاضى بلزومه» فلا تجوز 
الرجوع في الوقف بعدما كم الحاكم بلزومه؛ لأن قضاء القاضى صادف محل 
اجتهاد. وحكم القاضى في المسائل الاجتهادية مُلزم لا تجوز نقضه . 


OAL o OD 

(۲) انظر: «الاختيار لتعليل المختار» لابن مودود الموصلي (7/ »)٤ ٤‏ و«فتح القدير) لابن الهمَام 
»))۲٠۷ /(‏ و«البحر الرائق» لابن نجيم (65/ /751)» و«حاشية ابن عابدين» (507/5). 

(۳) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي (۳/ )۳۲١‏ وقد نَمل النَسَفْي الإجماع على ذلك في «كنز 
الدقائق»» وانظر: «فتح القدير» لابن الْهُمَام (5/ ».)5١5‏ و«البحر الرائق» لابن نُجَيِم 
»)3١57/0(‏ و«حاشية ابن عابدین» (5/ ۳۳۸). 


و fe‏ المُستئئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


سبب الاستثناء: المصلحة, وبيان ذلك: أن مصالح الناس لا تستقيم | إذالم يكن 
كم الحاكم مُلزمًاء ولا انتهت الي يا ب بتر بكر 
المحكوم عليه سيّطلب الحكم بالقول الذي يختاره! وفي هذا مُفسدة عظيمة وتعطيل 
لصالح المسلمين؛ لأن الخلاف في الفروع كثير. 

والحاكم مُلرّم بأن يحكم بالعدل الذي يراه بعد الاجتهاد والنظرء فإن أصاب 
فله أجران» وإن أخطأ فله أجر وخطؤه معذور فيه لأنه جتهد» وقد قال تعالى: # لا 
AIEEE‏ 74 

القاعدة الفقهية المرتبطة بالاستثناء: 

يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (حُكم الحاكم يَرفع الخلاف)» فإذا اختصم 
اثنان عند القاضي» وكان محل النزاع ختلمًا فيه بين العلهاء» فإنَّ حكم الحاكم هنا رفع 
الخلاف ويلزم إنفاذه . 

الا ما أوصي به بعد الموت: 

صورة المسألة: أن يقول وان (إذا مِتّ فأرضي هذه موقوفة على الفقراء) 
فإذا وني وهو مُلتزِم بالوصية» أخرج هذا الوقف في حدود الثلث» فلا يجوز للواقف 
هنا الرجوع في وقفه هذا؛ لأنه لما علقه على الموت لم يصح وققا؛ لأن التعليق بطل 


الوقف» ولكنه أَحَذْ حكم الوصية با منافع بعد الموت؛ والوصية تلزم بعد وفاة الموصي 
الغلث 27©, 
في حدود 


.)75/85( سورة البقرة: الآية‎ )١( 

(۲) انظر: «غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر» للحسيني (۳/ »)١١١‏ و«حاشية ابن 
عابدين» .)١0١/5(‏ 

(۳) انظر: «المبسوط» للسرخسى »)757//١7(‏ و«تبيين الحقائق» للزيلعى (۳/ »)۲١‏ و«(العناية) 
للبابرتي 0)75١*/5(‏ و«فتح القدير» لابن الهمَّام :)75١7/7(‏ و«حاشية ابن عابدين» 
.(T"A/4)‏ 


ل المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية و 


الراجح: 

سبق أن رَجََحْتَ في الفرع الأول من هذا المطلب- أن الوقف عقد لازم لا 
تجوز الرجوع فيه» ولا يقتصر ذلك على المسائل الثلاث التي أوردها الحنفية» التي 
هي داخلة ضمئًاء على القول الراجح» ولا حاجة إلى استثنائها من دون غيرها؛ لأن 
و 5 
الحكم واحد في جميع الأوقاف. 


۷ س لمات ایت المالات اللي - داسة یی 


المطلب الثالث 


ك 
استكناء حال تعطل المنافع من عدم جواز بيع الوقف 
وفيه فرعان: 
الفرع الأول : حكم بيع الوفمف: 


تحرير محل النزاع: 
لا حلاف بين العلاء أنه لا يجوز بيع الوقف إذا لم تكن هناك مصلحة للوقف 
واختلفوا في) إذا كانت هناك مصلحة راجحة للوقف وأهله- على قولين: 


القول الأول: ذهب بعض الحنفية» وبعض الحنابلة- إلى جواز بيع الوقف 
للمصلحة الراجحة ''. وهو اختيار شيخ الإسلام ابن تيمية . 


القول الثانى- وهو الأصح عند الحنفيةء وقول المالكية والشافعية» وهو المذهب 
عند الحنابلة-: أنه لا يجوز بيع الوقف ولو ظهرت المصلحة في ذلك ” ". 


077 و«البحر الرائق» لابن جم (ه/‎ .)255١1/50( انظر: «(فتح القدير» لابن الْهُمَام‎ )١( 
.)077 /١5( و«الإنصاف» للمرداوي‎ ۳۸٤ /۷( و«الفروع» ای مفلح‎ 

(۲) انظر: «مجموع الفتاوی» (۳۱/ 5057)» و«الفتاوى الكبرى) (7609/5). 
وقد سبقت ترجمة ابن تيمية. 

(۳) انظر: «فتح القدير» لابن الهُمَام (2578/5. و«البحر الرائق» لابن نَجَیْم (0/ ۲۲۳)ء 
و«حاشية ابن عابدين» (5/ .»)۳۸٤‏ و«الفواكه الدواني» للنفراوي (۲/ »)١55‏ و«حاشية 
الدسوقي» (:/ »١‏ و«روضة الطالبين» للنووي (307/5). وانہاية المحتاج» للرملي 
»)۳۹٩ /(‏ و«المغني» لابن قدامة (7/ ۲۸)» و«الفروع» لابن مفلح (۷/ .)۳۸٤‏ 


ل المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية مو ا 


أدلة القول الأول : 
١‏ - ما جاء عن عائشة يها أن النبى بي قال لما: «يا عائشة» لولا أن قومك 
ST‏ 0 : 1 
ا عهل بجاهلية» ا الف فهدم» فأذخَلت فبه ما أخرجَ منه» 
وألزقتّه بالأرض» وجَعَلْتٌ له بابين: بابًا شرا وبابًا غربیاء فبَلَعْتٌ به 
اسان إبراهيه 1 7. 


قال ابن تيمية: 


(ومعلوم أن الكعبة أفضل وقف على وجه الأرض» ولو كان تغييرها وإبداها 
با وصفه ل واجبّاء لم یترکه» فعُلِمَ أنه كان جائرًا وأنه كان أصلح لولا ما ذکره من 
حَدْثَّانُ عهد قريش بالإسلام» وهذا فيه تبديل بنائها ببناء آكرء فعُلم أن هذا جائز في 
الجملة) ". 
۲ اا غير تكب ]لغيه الله بن سيره تله :زا یا وت انان 
الذي بالكو فة ف «انقل المسجد» واجعل بيت المال مما يلي القبلة؛ فإنه 
لا يزال في المسجد من يصلي» 0 


)١(‏ أخرجه البخاري في كتاب الحج» باب فضل مكة وبنيانها (۲/ )۱٤١‏ برقم )٠١۸١(‏ واللفظ 
له. ومسلم في كتاب الحج» باب نقض الكعبة وبنائها (۲/ 959) برقم .)١١۳۳(‏ 

.)١5 55 /7”1١( «مجموع الفتاوی»‎ )۲( 

(۳) رواه الطبراني في «المعجم الكبير» (9/ ۱۹۲) برقم )۸۹٤۹(‏ عن القاسم بن عبد الرحمن بن 
عبد الله بن مسعود عن جّده. 

قال الهيثمي: (القاسم لم يسمع من جده) ١مَجْمَع‏ الزوائد» .)١99/١(‏ 

وقال ابن قاضى الل : ( الام من أعلم الاس بال عدو وأترووقانف لا نطق هذا الإطلاق 
إلا بعد تحققه وعلمه وشهرة هذا الأمرء ومثل هذا المرسل يقول به جمهور أهل العلم) 
«المناقلة بالأوقاف» (ص3"5). 


CF‏ ا المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهيدة ا 


جه الاستدلال: أن هذا المسجد وقف» وظهرت المصلحة في نقله لحراسة بيت 
الال الى كع و ار ا سوق للد د 
فإذا جاز تبديله بغير مقابل فجوازه بالبيع اول . 
*#- ما جاء عن جابر بن عبد الله ل أن رجلا قال يوم الفتح: يا رسول الل 
إني نذرت إن فتح الله عليك مكة أن أصلى في بيت المقدس! فقال: «صل 
هاهنا)» فسأله. فقال: «صَلّ هاهنا»» فسأله» فقال: «شأنك إذن)7") 


جه الاستدلال: أنه ا أجاز لني ل إددال لتذور پیا هو خير منه من ججنسه؛ 
eT‏ 


-٤‏ القياس على الفرس الحبيس- الموقوف على الجهاد- فكا أنه تجوز بيعه 
إجاعًا إذا أصبح في حال لا يَصلح معها للغزو. فكذلك يجوز بيع الوقف 
إذا كانت هناك مصلحة راجحة e‏ 


)١(‏ «المناقلة بالأوقاف» لابن قاضي الجبل (ص۸"). 

(۲) أخرجه الإمام أحمد في «مسنده» (1877/177) برقم ».)١59114(‏ والدارمي في «سننه»» 
كتاب النذور والأيمان» باب مَن نذر أن يصلي في بيت المقدسء أيجزئه أن يصلي بمكة؟ 
)١9١9 /۳(‏ برقم (23785» وأبو داود في «سننه)» كتاب الآيمان والنذور» باب مَّن نذر أن 
يصلي في بيت المقدس (9/ 777) برقم (100”). 
ورواه الحاكم في «المستدرك»» كتاب النذور /٤(‏ ۸۸ برقم (۷۸۳۹) وقال:(هذا حديث 
صحيح على شرط مسلم» ولم يخرجاه). 
وصححه النووي في «المجموع» )۸/ «(VT‏ وابن دقيق العيد في «الاقتراح» (1/؟7١١).‏ 

(۳) «مجموع الفتاوی» لابن تيمية (۳۱/ .)۲٤۹‏ 

(6) انظر: «المغني» لابن قدامة (5/ 758). 
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أدلة القول الثانى : 
-١‏ عموم قول النبي يو لعمر في وقفه: لا يباع» ولا يوهب. ولا يورث» 
مع النبئٌ بي عمرَ من بيع الوقف. 
يجاب عن استدلاهم من وجهين: 
أولا- أن مَنْع البيع هنا هو الأصلء ولكن لا يُمنع ذلك الخروج عنه لمقتضى 
آخر» كوجود مصلحة راجحة» كا قد خرج الفرس الحبيس إجماعًا. 
ثانيًا- أن النهى عن البيع في الحديث يمكن حمله على ما كان مبطلا لأصل الوقف» من 
دون ما كان له بدل. 
اد اا غر نراق أعداق نح" فأغطيَ بها ثلاث مث دينار» قات التب ب 
فقال: يا رسول الل ! یاف مدقف ع ت من دنار 
أناريعها واء ae‏ لاتغا إياهاه . 


(010) 
3 


)١(‏ سبق تخريجه. 

(۲) النجيب: هو الفاضل من كل حيوان. «النهاية في غريب الحديث والآثر» )١7//0(‏ مادة 
الس 

(۳) أخرجه أبو داود» كتاب المناسك» باب تبديل الهّذْي )١57/7(‏ برقم (11/55). وابن 
خرَيْمة في ااصحيحه)» كتاب المناسك» باب استحباب المغالاة بثمن الهَدْي وكرائمه؛ إن 
كان شهم بن الجارود ممن يجوز الاحتجاج بخبره (5/ ۲۹۲) برقم (۲۹۱۱). 
وأخرجه البيهقي في «الكبرى»» كتاب الحج» باب لا يبدل ما أوجبه من الهدايا بكلامه بخير 
ولا شر منه (3957/6) برقم .)١١755(‏ 
والحديث فيه علتان: 
الأولى- أن فيه انقطاعًاء فقد ذكر البخاري أنه لا يُعْرَف لجَهم سماع من سالم. «التاريخ 
الكبير) (۲/ .)۲۳١‏ _ 


اس اتات اتی في الات کیال داس في 


وجه الاستدلال: أن عمرَ أهدى نجيبّاء فأعطي مبلعًا من المال يصلح أن يشتري 
به يُدنَا أفضل ما أهداه» فنهاه النبى بيه عن بيعها واستبدالها بأفضل منها؛ فدل على 
عدم جواز تبديل ما قف لله. 
يجاب عن استدلالهم من وجوه: 
أولا- أن الحديث ضعيف لا حت به» كا تين من التخريج. 
ثانيًا- على تقدير صحة الحديثء فإننا لا نلم أن البُدن كانت أَنْمّس من 
النجيبة؛ ولهذا بُذل فيها ثمن كثير» ونحن إنما نجيز التبديل إذا كان البدل أفضل من 
د 
هذا لآنه كان أشعرها. 
و 5 5 
١‏ - قياس الموقوف على الحر المُعتق» فك أنه لا يقبل الرق بعد عتقه. فكذلك 
العين الموقوفة لا تقبل الملك بعد صحة الوقف» بجامع إخراج الملك لله 
)۲( 
في کل . 
يجاب عنه: بأنه قياس مع الفارق؛ لأن المُعتق خرج عن المالية بالإعتاق» 
بخلاف الوقف فلم يخرج عن المالية ' ". 


- والثانية- أن فيه راويًا مجهولاء وهو الجَهْم» ويقال: شهم بن الجارود. «ميزان الاعتدال» 
للذهبي »)577/١(‏ وقد ذكرهما ابن القطان في «بيان الوهم والإيهام» (۳/ /0). 

)۱( «مجموع الفتاوى» لابن تيمية (۳۱/ .)٠٠١١‏ 

(۲) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المُقنع والإنصاف» (077/15) . 

(۳) انظر: «المناقلة بالأوقاف» لابن قاضى الجبل (ص ة 56). 


سسسب الفستئات لفقهة في السانلات اللي رانا ية س 260 


الراجح: 

يترجح -والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلتهم. 

ولأن الوقف ليس بالأمر التعبدى الذي لا يُعقّل معناه حتى نقف عند ظاهر 
الحديث» ونبقي على العين ونتعلق بها! بل هو معقول المعنى يبحَث فيه عن العلل 
والمقاصد» فقضد الواقف وغرضه من الوقف دوام انتفاع الموقوف عليه بالوقف. 
واستمرار الأجر والثواب له حتى يصح أن يُطلّق عليه (صدقة جارية) وإبقاء الذّور 
الموقوفة خربة والأراضى جدبًا لا ينتفع بها- فيه تفويت لمقصد الواقف. 

لكن مع القول بالجواز ينبغي أن يحتاط بأن لا يتخذ النُظار الظلّمة وغيرهم- 
ذلك ذريعة للاستيلاء على الأوقاف. 

وعليه؛ فيجب أن يكون قرار الإبدال ليس موكولا إلى الناظر وحده» بل يحال 
إلى جماعة معه ويتحققوا من وجود الأفضلية في البدل» ثم يبادروا في المبادلة؛ لأن من 
حق الواقف ألا تنقطع منفعة وقفه ولو يسيرً ''". 


a o‏ ا 


woo wo wom 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال تعطل المنافع 


يرد الاستثناء على القول الثاني في المسألة السابقة؛ إذ ذهب الحنفية في الأصح. 
وبعض المالكية وبعض الشافعية والحنابلة- إلى جواز بيع الوقف مطلمًا إذا تعطلت 


منافعه 0 


.)07 /۲( انظر: «أحكام الوقف» للكبيبسي‎ )١( 

(۲) انظر: «حاشية ابن عابدين») (5/ 7”/15) وقَرّن الحنفية الجواز بإذن القاضي بذلك. و«الكافي» 
لابن عبد البر (5/ :)١٠١7١‏ و«حاشية الدسوقى» »)4١/5(‏ و«المهذب» للشيرازي 
.)۳۳١ /۲(‏ و«روضة الطالبين) للنووي (701/0). و«المغني» لابن قدامة (5/87/5؟). = 


ا المُستنتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


ودليلهم على ذلك: 
١‏ - ما جاء في أثر عمر السابقء أنه تقل المسجدء وكان ذلك بمشهد من 
الصحابة» ولم يَظهر خلافه» فكان كالإجماع. 
وإذا صح استبدال المسجد صح غيره» قياسًا عليه إن لم يكن من باب أَوْلّ. 
۲- ولآن في بيع الوقف استبقاء له بمعناه عند تعذر إبقائه بصورته» وجمودنا 
على العين مع تعطلها تضييع للغرض. 
ويقرب هذا من ادي إذا تطب في السفرء فإنه يبح في الحال ويُبَدّل بيذي 
آخَرء وإن كان يختص بموضع» فلم تَعَذر تحصيل الغرض بالكلية» استُوفي منه ما 
أمكن» وثّرك مراعاة المحل الخاص عند تعذره؛ لأن مراعاته مع تعذره تفضي إلى 
فوات الانتفاع بالكلية . 


= واتفق المالكية والشافعية على عدم جواز ذلك في المسجد. وهو قول أبي يوسف من 
الحنفية» وعليه الفتوى عندهم. وهو رواية عند الحنابلة. 
ودليلهم ما سبق ذكره في أدلة المانعين. ولأن الواقف لا يَملك حق بيع المسجد بعد أن خرج 
الوقف عن ملكه وأصبح ملكا لله تعالى. 
وقد ذكر المَرداوي أن الجواز في المسجد من مفردات المذهب. 
انظر: «الإنصاف مع المقنع والشرح الكبير» .)077/١5(‏ 
وقيّد مذهب المالكية الجواز في المنقول من دون العَقَار؛ لأنه لا يُرَجَى عَؤْده بحال» بخلاف 
العَقار فإن المنفعة لا تنعدم بالكلية» فيمكن إصلاحه»ء وذلك بإجارته سنين فيّعود كما كان. 
وإذا تعطلت منافع العَقَار في وقتء فقد تَعُود في وقت آخر. أما إذا كان للمصلحة العامة كبيع 
عَقَار موقوف لتوسعة مسجد أو طريق أو مقبرة» فيجوز بيع العقار الموقوف. وتقييدهم لا 
وجه له. 


.)۲۸ /5( انظر: «المغنى» لابن قدامة‎ )١( 
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الراجح : 

سبق أن رَجََحَْتٌ في المسألة السابقة جواز بيع الوقف؛ للمصلحة الراجحة» وهو 
عام فيها تعطلت منفعته أو لم تتعطل؛ وعليه فإن الاستثناء داخل ضمئًا- على القول 
الراجح- ولا حاجة للاقتصار عليه. 

E TEE 

المصلحة. وذلك لأن الوقف إذا تعطل نفعه فإن ذلك يخالف مقصوده وهو 
التأبيد» وبقاؤه فيه مصلحة للواقف وللموقوف عليه فإذا تعطل ومنعنا بيعه» فهذا 
تفويت للانتفاع به بالكلية» بخلاف ما لو تم بيعه فإن في ذلك إبقاء لمعنى الوقف 
لتعذر صورته. 

كما يمكن عَدّ القياس سببًا ثاتيًا للاستثناء» وذلك بقياسهم الوقف المتعطل 

على الهدي الذي أصابه عَطب في الطريق» فيجوز ذبحه وإبداله مهدي آخر. فكذلك 
الوقف إذا تعطل. خازأن ل أخرى ام نكا کا ن بر 
وأن بقاء عينه مُقدَّم على هلاكه لأجل اختصاصه بالمكان» فإن استبقاء ذات الشيء 
مُقدّم على مراعاة المكان والزمان. 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 

يَرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (الضرورات تبيح المحظورات) المندرجة 
ناغ کی( علب او ا اوا ور هاو غا 
قصد الوقف عن الضياع» واستبقاء منفعته ببيعه واستبداله . 


.)۲۲۳ /۳۱( «مجموع فتاوى ابن تيمية»‎ )١( 


0 
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المطلب الرابع 


استثناء حال عدم إمكان حصر الموقوف عليهم- 
من وجوب التعميم والتساوي بين الموفوف عليهم 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم التعميم والتساوي بين الموقوف عليهم 
اتفقت المذاهب الأربعة على وجوب التعميم والتساوي بين الموقوف عليهم. 
إذا لم يل الواقف أحدًا منهم. ول أقف على الف لمم . 


ودليلهم على ذلك: القياس على الإخوة لأم في قوله تعالى: #هَهُمْ سُرَكاءُ 


)١(‏ انظر: «الهداية» للمرغيناني (۳/ ۲۲)ء و«الإسعاف في أحكام الأوقاف» للطرابلسي (ص 
(ITA CIV IIT °°‏ ومخطوط «الإتحاف 2 أحكام الأوقاف» لمحمد البرديسى» 
لوحي (۱۳ و15). 
والحنفية يبطلون الوقف إذا كان على جماعة لا يحصرهم وصف الحاجة» كالأرامل 
واليتامى. فلا يجيزون الوقف على بني تميم وغيرهم ممن لا يَحْصّرون. انظر: «فتح القدير» 
ل الْهِمَام (5/ 55 ؟). 
وانظر بقية المذاهب في: «البيان والتحصيل» لابن رشد (؟١/‏ 507)) و«التاج والإكليل» 
للمَوّاق (۷/ »)٦٤۳‏ و«مواهب الجليل» للخطاب (5//5): و«حاشية الدسوقى)» (45/5)). 
و«المهذب» للشيرازي (۲/ »)۳۳١‏ و«روضة الطالبين» للنووي (0/ 155 »)٠۲‏ وامغنى 
المحتاج» للود 8:7 
وللشافعي قول كقول الحنفية السابق. وانظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المُقنع 
والإنصاف» »)٥٠۳ /۱١(‏ و«شرح منتهى الإرادات» للبُهوتي (۲/ 577). 
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.مشر ع 00 5 ١‏ 5-5 5 
فى آلثلثِ 4 ''' فإنه يجب التعميم والتسوية بينهم. ومثله الوقف؛ لأن اللفظ يقتضي 
التسوية في كل» وقد أمكن الوفاء به فوجب العمل بمقتضاه ''". 
الفرع الثاني؛ التحقيق في استثناء حال عدم إمكان حصر الموقوف 
عليهم 


يستشتى من القول السابق إذا كان الموقوف عليهم غير حصورين» كا لو وَقف على 
المساكين» فإنه لا يجب التعميم والتساوي» ويجوز التفضيل والاقتصار على بعضهم. 
وهذا باتفاق المذاهب الأربعة. وتَقّل الموَفْق ابن قدامة الإجماع على ذلك". 


ودليلهم على ذلك ما يلي: 


-١‏ عموم قوله تعالى: لامَائْقولنه ما سطع 4 “ فهي تدل على أن كل واجب 
جز عنه العبد فإنه يَسقط عنه» وأنه إذا قَدّر على بعض المأمور وعَبجَز عن 


بعضه. فإنه يأتي با قدر عليه» ويَسقط عنه ما عجز عنه ”. 


ويدل على ذلك أيضًا: قول النبي 6: «إذا أمَرتكم بأمرء فأتوا به 


.)١7( :سورة النساء: الآية‎ )١( 

(۲) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» )0١11 /١5(‏ . 

(۳) انظر: «الهداية» للمرغيناني (۳/ ۲۲)ء و«الإسعاف في أحكام الأوقاف» للطرابلسي 
(ص 5 »)١‏ و«التاج والإكليل» للمَوّاق (۷/ ۳٤1)ء‏ و«مواهب الجليل» للحَطّاب (1/ »)٤۸‏ 
و«حاشية الدسوقي» (45/54)» و«المهذب» للشيرازي (۲/ ١١۳۳)ء‏ و«تكملة المجموع» 
للمطيعي »)١۷ /٠١(‏ و«المغني» لابن قدامة (7/ ١٠)ء‏ وقد سبقت ترجمة ابن قدامة. 

(6) سورة التغابن: الآية .)١5(‏ 

(4) «تفسير السعدي» .)8658/١(‏ 


9م 2© 
ما استطعتم»'. 
؟- ولأن وقفّه عليهم مع علمه بتعذر استيعاء بهم دليل على أنه لم يُرِدْهء ومّن 
ES‏ 
۳- ولأن مقصود الواقف عدم مجاوزة الجنس» وذلك حاصل بالدفع إلى 
: )۳( 
بعضهم ‏ . 
وبناء عليه: يتبين صحة الاستثناء» كيف لا وقد تقل الإجماع على ذلك موفق 


المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 


الدوة ابن قدامة؟ 
لود صما الاستثناء: 


الع رقو غرم قله تعال و هما سطع » وقول النبي وه «إذا 
مركم بأمرء فَأنُوا به ما استطعتم» والأمر باستيعاب غير المحصورين هو تكليف 
زالا ان وا لس مقدور ا هوا لاتا نيه الشريعة :ولا ر 


6 الإجماع سا ناخ لاسا وهو ما تله قر فق ال ابد 
قذافة: 
القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 


يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: (المشقة تجلب التيسير) وذلك لأن 


)١(‏ أخرجه البخاري» كتاب الاعتصام بالكتاب والسِّنة» باب الاقتداء بشنن رسول الله كَل 
(9/ 45) برقم (۷۲۸۸). ومسلمء كتاب الحج» باب فرض الحج مَرَّة في العمر (۲/ 91/6) 
برقم (217017» واللفظ للبخاري. 

(۲) «المغني» لابن قدامة (5/ .)5١‏ 

(۳) انظر: «التاج والإكليل» للمَوّاق (۷/ »)٦٤۳‏ و«كشاف القناع) للبهوتي .)59٠/:5(‏ 
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إلزام الناظر بالتعميم والتساوي بين الموقوف عليهم غير المحصورين- فيه مشقة عليه 
1 تكليفه با لا يطاق» فحُفف عليه في هذا الجانب مراعاة للمشقة التي تقع 0 


= ههه 


(1) انظر: (غمر عبيون البضائر ق شرح الأشياة والنظائر» .))٤5/١(‏ 


2 المبحث الرابع ' 
1 الست تت | 
المستثنيات في باب الهبة والعطية 


وفيه خمسة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء غير المكيل والموزون- من عدم لزوم الهبة إلا بالقبض. 

المطلب الثاني: استثناء العْمْرَى والوٌقبَى- من عدم صحة تعليق اهبة بالشرط 
وَالو فيك 

المطلب الثالث: استثناء تخصيص بعض الولد باهبة لمعنى يقتضيه- من عدم 
جواز التخصيص. 

المطلب الرابع- استثناء الأب من عدم جواز رجوع الواهب في هبته. 


المطلب الخامس- استثناء ما تَعَذْرَ علمه من عدم صحة هبة المجهول. 


5 
<RA 
¥ 


9 6 المستثنيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 
المطلب الأول 


مدث » ٠ ٠ 00 ٠‏ 0 هھ » )1( 
استثناء غير المكيل والموزون- من عدم لزوم الهبة إلا بالقبض '' 
وفبه فرعان: 
الفرع الأول: أثر القبض في لزوم الهبة : 
اختلف الفقهاء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 
القول الأول: ذهب الشافعي في الجديد» والحنابلة- إلى أن الحبة لا تلزم إلا 


بالقبض» فهي تصح بالعقد وتلزم بالقبض» ويحق للواهب الرجوع فيها مالم يقبضها 
yT‏ 


)١(‏ الهبة في اللغة: العطية الخالية عن الأعواض والأغراض. «لسان العرب» لابن منظور 


6١7” /۱(‏ مادة (وهب). 
عَرّفها الحنفية بأنها: تمليك العين في الحال من غير عَوض. «بدائع الصنائع» للكاساني 
.)١١١/5(‏ 


وعَّفها المالكية والشافعية بأنها: تمليك بلا عوّض. «مختصر خليل» »)7١5 /١(‏ و«تكملة 
المجموع» للمطيعي .)۳۷١ /٠١(‏ وعَرَّفها الحنابلة بأنها: تمليك في الحياة بغير عوّض. 
«المغني» لابن قدامة .)5١/5(‏ ولعل أجمعها تعريف الحنابلة» وإن كانت متقاربة في 
الجملة. والهبة والهدية والعطية بمعنى واحد. 

(0) انظر: «الحاوي» للماوردي (۷/ 61705)» و(نهاية المَطلب» للجويني (۸/ ».)5٠١‏ و«روضة 
الطالبين» للنووي /١(‏ ١۳۷)ء‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
.)١15/10(‏ و«كشاف القناع) للبهوق .)3١١/5(‏ 
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المُستفتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


القول الثانى: ذهب الحنفية إلى أن الهبة عقد جائز ابتداءً وانتهاءً» وتجوز للواهب 
الرجوع في هبته» سواء قبل القبض أم بعده إلا بأسباب عارضة "» والقبض عندهم 
سبب لثبوت المبة في ملك الموهوب له فقطء ولا أثر له في لزوم الهبة . 


القول الثالث: ذهب المالكية» والشافعي في القديم- إلى أن المبة عقد لازم بمجرد 
العقد. سواء أقبَض الموهوب له أم لم يَقبض. بل إن المالكية قالوا: إن للموهوب له 
إاخار الو اكب عا كمع ال 

أدلة القول الأول : 

5- أن النبي يك لما تزوج أم سلمة قال لها: « ن خاي بزل اااي 
أواقي "7 وی وز 9 د باع رلا لي لقا 
التي أهديث إليه إلا سرد فإذا ردت إل فهي لك » فكان کا قال» مَل 
النجاشي. فلا ردت إليه ال هدية» أعطى كل امرأة من نسائه أوقية من ذلك 
ا مسك» وأعطى سائره أم سلمة E‏ 


)١(‏ سيأتي بيان حكم الرجوع في الهبة في المَطلّب الرابع من هذا المبحث. 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي /٠١(‏ 85 )» و«بدائع الصنائع» للكاساني /١(‏ ۱۲۸)» واتبيين 
الحقائق» للزيلعي (5/ ۹۷)» و«العناية» للبابرتی (9/ .)5١-1١9‏ 

(۳) انظر: «بداية المجتهد» لابن رشد »)١١5/5(‏ و«شرح الخرشي» (۷/ »)٠٠١‏ واحاشية 
الدسوقي» »23١١/5(‏ واروضة الطالبين» للنووي (0/ .)۳۷١‏ 

(6) س ان راا ا ا ا ا 
أسلم على عهد النبي بي ولم يهاجر إليه» وكان ردءًا للمسلمين نافعاء وقصته مشهورة في 
المغازي في إحسانه إلى المسلمين الذين هاجروا إليه في صدر الإسلام. وصلى عليه النبي 
صلاة الا لما توق انظر: «الإصابة» لابن حجر /١(‏ /ا5 3). 

(0) الأوقية: أربعون درهكًا. «طلبة الطلبة» للنَّسَفي )٤١ /١(‏ مادة (ءوق). 

)١(‏ أخرجه الطبراني في «الكبير» )۸١ /٠١(‏ برقم (١٠٠۲)ء‏ والحاكم في «المستدرك)» كتاب 
النکاح (؟/ )۲٠۵١‏ برقم (51/557؟) وقال: هذا حديث صحيح الإسناد» ولم يخرجاه. 


ET 


المُستشتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
هي 2 »© ِ 1 


جه الاستدلال: أن الهبة لو كانت لزم بمجرد العقدء لدَفَع النبي يكل المسك إلى 
ورثة النجاشى. ولكنه قسمه بين زوجاته. فدل ذلك على أنها لا تلزم إلا بالقبض. 

- ما يُرْوّى عن النبي باه أنه قال: اللا حور اة ]لا قرف أى: ل 
يبت حكمها إلا بالقبض ". 

نوقش: بأن الحديث لا أصل له کا ذكر في تخريجه» فلا تقوم به حجة. 

۴۳- ما جاء أن أبا بكر كان تل عائشة جُذاذ عشرين وَسْقَا 7" من مالهء فلا 
حضرته الوفاة» قال: «والله يا بُنية» ما من الناس أَحَبٌ إلى غنّى بعدي 
منك» ولا أعز علي : فقوًا منك» وإني كنت تلك من مالي ججذاذ عشرين 
وَسْقَاء فلو كنت جذذتيه» واحتزتيه كان لك» فإنا هو اليوم مال وارث. 
وإنما هو أخوك وأختاك فاقسموه على كتاب الله وَيْك...) . 


600 ذكره الزيلعي في «تَصْب الراية» وقال: (غريب) وهذا يعني أنه لا أصل له» وهو مصطلح له في 
«تصب الراية» /٤(‏ ١؟١).‏ قال ابن حجر في «الدراية»: (لم أجده) (۲/ ۱۸۳). 
وقال عنه العينيّ في «البناية»: (هذا حديث منكر لا أصل له) .)١١١/٠١(‏ 
و الشافعي في «الأم) لوبراهيم يم النَخَعي /٤(‏ 14). 

(۲( «بدائع الصنائع للكاساني (5/ .)١١6‏ 1 

(۳) والجذاذ: قال الفيومي في «المصباح المنير»: جذذت الشيء جَذَاء من باب قتّل: قطعتّه» فهو 
مجذوذ فانجذء أي: انقطع. /١(‏ 45) مادة (جذذ). 
الوَسْق: ستون صاعًا بصاع النبي بء والصاع خمسة أرطال وثلث. «تبذيب اللغة» للأزهري 
(1857/69) مادة (وسق). 

() رواه مالك في الموطأ»» كتاب الأقضية؛ ما لا يجوز من النّحْل (5/ ۱۰۸۹) برقم (۲۷۸۳)» 
والبيهقي في «السّنن الصغرى»» كتاب البيرع باب شرط القبض في الهبة (۲/ ۳۳۷) برقم 
(۳۱(. 


وقال الألباني في «الإرواء»: إسناده صحيح على شرط الشيخين (5/ 57). 
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المُستثئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
1 1 هم .© 


مَرض» والإقباض في مرض الموت كالعطية» والعطية للوارث لا تصح "''. 
قبل كيله» وهذا لا يصح إلا مقبوضًا. وإن أراد نخلا جذ عشرين وَسْفَاء فهو أيضًا 
غير معين» فلا تصح الهبة فيه قبل تعيينه» فيكون معناه: وَعَدْتّكَ بالتخلة . 

5- ما جاء عن عمر بن الخطاب أنه قال: «ما بال رجال يَنْحَلون أبناءهم نحلاء 
ثم يمسكونها؟ فإن مات ابن أحدهم قال: مالي بيدي» لم أعطه أحدًا! وإن 
مات هو قال: هو لابني» قد كنت أعطيته إياه! مَنْ نَحَل نخخلة» فلم تزه 
الذي نحلهاء حتى يكون إن مات لورثته» فهى باطل) 4 

نوقش من وجهين: 

أولا- أن عُمَر لم يَمنع من انعقاد الهبة بالإيجاب والقبول» ولكنه كان يمنع من 

تمنوع؛ لأن الله كك فْرَض الفرائض لأهلها. 
ثانيًا- أن أَثْرَيْ أبي بكر وعمر مُعارضان بأقوال صحابة آخرين» كعلى وابن مسعود 
وغيرهما كاك وإذا وقع بينهم خلاف» لم يكن قول أحدهم حجة بمفرده”“". 


.2٠١ 8 /5( انظر: «جامع الأصول» لابن الأثير‎ )١( 

(۲) «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المُقنع والإنصاف» .)١19/١1(‏ 

(۳) رواه مالك في «الموطأ»» كتاب الأقضية» ما لا يجوز من النْحل )۱٠۹۰ /٤(‏ برقم »)۲۷۸٤(‏ 
والبيهقي في «الشّنن الكبرى»»؛ كتاب الهبات» باب شرط القبض في الهبة (5/ )۲۸١‏ برقم 
)١45(‏ وإسناده صحيح. «التحجيل» للطريفي .)۲٠١ /١(‏ 

(5) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» .)۲٠١-۱۸/۱۷(‏ - 


7 اتات اله في اسنات لال دام تی 


أدلة القول الثانى : 
TE‏ ا Te‏ 
خه الد لال أن افد الال تطلق غلنها عة انجوان الد فعا ين اب اعفد 

: 5 م 5 ٍ کے + 5 ا 1 2 (۲( 

نوقش: بأن هذا دليل عامٌ» بخصصه ما جاء في خبر هبة النبي اة للنجاشي» وما 
ذكر في أدلة القول الأول. 

وهذا التوجيه أَوْلَ؛ لأن فيه جمعًا بين الأدلة وعملا بكلا الدليلين» ومعلوم أنه 
لا يصار إلى الترجيح مع إمكان الجمع. 


۲- ما جاء عن أبي هريرة كه قال: قال رسول الله يكلِهّ: «الواهب أحق بهبته ما 


= وقد روى ابن أبي شيبة في «المصنف» بسنده عن النّضْر بن أنس» قال: تَحَلني أبي نصف 
داره» فقال أبو بردة: إن سرك أن تحوز ذلك فاقبضه؛ فإن عمر بن الخطاب قضى في الأنحال 
أن ما بض منه فهو جائزء وما لم يفيض منه فهو ميراث. كتاب البيوع والأقضية» مَن قال: لا 
تجوز الصدقة حتى تقض (5/ ۲۸۰) برقم .)۲١٠۳١(‏ فكان أنس يرى أن الهبة نافذة ولو 
لم تقبض؛ مما يدل على وجود الخلاف بين الصحابة. 

.)۸١( سورة النساء: الآية‎ )١( 

(۲) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي /٥(‏ 4۷). 

(۳) أخرجه ابن ماجه في كتاب الهبات» باب من وَهَبٍ هبة رجاء ثوابها (۲/ ۷۹۸) برقم (۲۳۸۷). 
وأخرجه الدارقطني في «سننه)» كتاب البيوع (۳/ )55١‏ برقم (۲۹۷۱). 
ورواه من طريق آخر عن ابن عمر برقم (5979) وقال: لا يثبت هذا مرفوعاء والصواب 
رم ل ل ل ل اش ال ل 
91/9 ؟). ورواه من طريق رابع عن ابن عباس» برقم (۲۹۷۰۵). = 


لل المُستقيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية س 


أي: ما لم يكن المقصود بالهبة المعاوّضة عليها 7". 

نوقش: بأن الحديث بكل طرقه لا يصح إلى النبي کي كا تبن في تخريجه. فلا 
حنج به. 

أدلة القول الثالث: 

3ت قوله تعال A‏ اموا أزفوا بالككور 74 . 


جه الاستدلال: أن (العقود) مع يشمل كل عقد تم بين مُتعاقدين» لا فرق 

بين عقد وآخَرء فإذا تم الإيجاب والقبول في الحبة فقد تم العقد وأمّر الله بالوفاء به 
ولا تتوقف الأمر على قبض ونحوه ' ". 

نوقش: بأ المراد بالآية لازم مرتحي الى الل و لور به» 

فكذلك عقد اة لا يجب يجب الوفاء به قبل لزومه» وهو لا يَلزْم إلا إذا فبضء بدليل ما 

فهمه الصحابة كك؛ لأنهم أقرب إلى فَهُم النصوص؛ قرم من العتويل و أخذهم 


- وقال ابن عبد الهادي بعد ما ساق هذه الأحاديث: ليس في هذه الأحاديث ما يصح. «تنقيح 
التحقيق» /٤(‏ ۲۲۷). 
ورواه البيهقي في «الكبرى)»» كتاب الهبات» باب المكافأة في الهبة (5/ ۳۰۰) برقم )١5١75(‏ 
من طريق إبراهيم بن إسماعيل» عن عمرو بن دينار» عن أبي هريرة. ثم قال: وإبراهيم بن 
إسماعيل ضعيف عند أهل العلم بالحديث» وعمرو بن دينار عن أبي هريرة منقطع. 
وانظر: «بيان الوهم والإيهام؛ لابن القَطان »)٤٤١/٥(‏ وانَضْب الراية» للزيلعي 
(TO)‏ 

.)۲۸۳ /”١( انظر: «بدائع الصنائع) للكاساني )1۲۸/7(« وامجموع الفتاوى) لابن تيمية‎ )١( 

(۲) سورة المائدة: الآية .)١(‏ 

(۳) انظر: «المُنتقَى شرح الموطأ» لأبي الوليد الباجي (5/ »)4٤‏ و«بداية المجتهد» لابن رشد 

»)١١6 /5(‏ و«تفسير القرطبي» (5/ ۳۲). 


ما المُستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية د 


عن الرسول ككل . 

؟- ما جاء عن ابن عباس صا قال: قال النبي يَكِةِ: «العائد في هبته كالكلب 

يقيء ثم يَحُود في قيئه) . 

وَجْه الاستدلال: أن الحديث دال على تحريم الرجوع في المبةء وهي تشمل 
المقبوضة وغيرها؛ لأن تسميتها هبة لا يتوقف على قبضهاء فدل على أن القبض غير 
معتبر في لزوم الهبة . 

نوقش: بأن الحديث وعيد على العائد في هبته» والعَؤد لا يصدق إلا على ما خَرَج 
من يد الواهب ثم عاد إليه “. 


۴- أن الهبة تمليك عين في حال الحياة» فو جب أن يَلزْم بمجرد الإيجاب والقبول 


كالبيع افلا 


)١(‏ انظر: «إعلام الموقعين» (۳/ 2073١7‏ و«الملكية ونظرية العقد» لمحمد أبي زَهْرة 
(ص١١5).‏ 

(۲) أخرجه البخاري» كتاب الهبة وفضلها والتحريض عليهاء باب هبة الرجل لامرأته والمرأة 
لزوجها (۳/ )۱٥۸‏ برقم (590/4). ومسلمء كتاب الهبات» باب تحريم الرجوع في الصدقة 
والهبة بعد القبضء إلا ما وهبه لولده وإن سَفْل (/ )١75١‏ برقم .)١1777(‏ 

(۳) انظر: «الاستذكار» لابن عبد البر (۷/ ۲۳۷)»ء و«بداية المجتهد» لابن رشد 2)١١5/5(‏ 
و١حاشية‏ الدسوقي» .)١١١/٤(‏ وانظر أيضًا: «شرح ابن بطال على صحيح البخاري» 
(۷/ ۱۳۹). 

(:) انظر: «شرح ابن بال على صحيح البخاري» (0/ ۲۹۲)» و«شرح النووي على مسلم» 
.)66/1١(‏ 

)٥(‏ انظر: «المنتقى شرح الموطأ» لأبي الوليد الباجي (5/ 45)» و«بداية المجتهد» لابن رشد 
.)١١5/:5(‏ 


لل المُستفتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية س لو 


نوقش: بأنه قياس مع الفارق لسببين: 
أولا- أن القبض في البيع أثر من آثار العقدء وليس شرطا للزوم البيع ولا 
لإتغامه.» فخالف اطبة. 
ع 4< 
ثانيًا- أن البيع من عقود المعاوّضات» والهبة من عقود التبرع. 


الراجح : 

الخلاف في هذه المسألة قوي» وتتجاذبها أدلة كل فريق» ولكني أميل إلى 
القول الأول؛ لوجاهة أدلتهم في الجملة» ولكونه وسطا بين الأقوال» فلم يجعلوا 
العقد جائرًا مطلقا كالقول الثاني ولم يجعلوه لازمًا مطلقًا بمجرد العقد كالقول 
الثالث» ففيه فسحة للواهب للتروي» وعقود التبرعات الأمر فيها واسع فلا ينبغي 
ال ي 


الفرع الثاني : التحقيق في استثناء غير المكيل والموزون :يرد الاستثناء 
على القول الأول في المسألة السابقة؛ إذ ذهب الحنابلة 
في رواية إلى استثناء غير المكيل والموزون»ء وما يقاس 
عليهما كالمعدود والمذروع؛ فتلزم الهبة فيما عداها بمجرد 


ودليلهم على ذلك: 
-١‏ القياس على البيع؛ لان اة أخل نوع اهلك فكان منها ما لا يَلزم 


)١(‏ انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» »)۱۸/١۷(‏ و«كشاف القناع» 
للبهوتی .)70١/5(‏ 


س تکیت ةي اماهلات لبا درسة تة 


قبل القبض» ومنها ما يَلز وكات الس ار 3 e‏ 
الصرف وبيع الربويات» ومنه ما لزم قلةوهو ما عدا ذلف 7 
وسبق الجواب عنه في أدلة القول الثالث في المسألة السابقة 
؟- ما جاء في خبر نحلة أبي بكر الصّديق لعائشة- السابق- إذ تحلها جذاذ 
عشرين وَسْقًا. ففيه أن هبة المكيل والموزون لا تلزم إلا بالقبض؛ لأن أبا 
بكر رجع عن هبته في آخر حياته. ولو لَزِمَتْ بمجرد العقد لما جاز له 
نوقش: بأن غاية ما في الخبر أن هبة المكيل والموزون تلزم بالقبض» ولا يتفي ذلك 
ما عداهما. ولا د وت ع ع دنا 
ابنًا بأدلة أخرى» كا سبق في أدلة القول الأول في المسألة السابقة 
الراجح: 
ا ا ة أن الهبة لا تلزم إلا بالقبض مطلقا؛ وبناء 
سبب الاستكناء: 
القياس» وهو ظاهر في قياسهم الهبة على البيع» فإن منه ما لا يَلزْم إلا بقبض» 


(۱) «المغني) لابن قدامة (5/ 55). 


dS 


المُستشئّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


المطلب الثاني 


CIC 


استثناء العْمَرَى والرقبى- 
من عدم صحة تعليق الهبه بالشرط والوفت 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول؛ حم تعليق الهبة بالشرط والوقت. 
تعليق الهبة بالشرط كقول الواهب: (إذا قدم فلان» فقد وَمَبْنّك كذا وكذا)» 
وتعليقها بالوقت كقوله: (وَهَبْتَك داري شهرًا). 
وقد اختّلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 


المول الأول- ذهب المالكية إلى جواز تعليق الهبة. ووافقهم شيخ الإسلام ابن 
)1١( .‏ 
لىمىكە . 


هو و 


أدلة القول الأول: 
-١‏ أن النبي بيا لما تروج أم سلمة. قال لما: (إني 


1 
أ ' 


هُدَيْتَ إلى النجاشي أواقي 


)١(‏ انظر: «الذخيرة» للقرافي (5/ 515). و«الإنصاف للمّؤداويء مع المَقنع والشرح الكبير) 
/١0(‏ 45). 
وقد سبقت ترجمة شيخ الإسلام ابن تيمية. 

(۲) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني »)١٠۸ /١(‏ و«مغني المحتاج» للشربيني (۳/ »)٥٦١‏ 
و«الشرح الک لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» (/ا١/‏ 55) . 


و المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


من يسكء وځلةء وان لا راه إلا قد مات» ولا أرى اهدية التي أَهْدِيتْ 
إليه إلا 4 فإدا ردت 01 فهى لك» فكان كي قال» مڭ النجاثى» 
فلا ردت إليه الهدية» أعطى كل امرأة من نسائه أوقية من ذلك المسك. 
وأعطى سائره أم سلمة ML‏ 
رجه الاستدلال: أن النبي كَل عَلّق الهبة على رجوعها. 
7 57 0 و ت 
كما يستدل هذا القول بالادلة الذي سبق ذكرها في صحة البيع المعَلق على شر ط؛ 
لأن الهبة تمليك عين كالبيع . 
أدلة القول الثانى: 
١‏ 5 5 و ت 
سبق ذكرها في مسألة حكم البيع ا علق على شرط. وتمت مناقشتها ' ". 
الراجح 
سبق أن رَجَحْتٌ القول بصحة تعليق البيع على شرطء ومثل ذلك الهبة؛ لقوة 
أدلتهم» ولموافقته الأصل العام في الشروط وهو الصحة والجوازء مالم يَمنع من ذلك 
مانع . 


)010( سبق تخريجه» كما سبقت ترجمة النجاشي في الموضع نفسه. 
(۲) انظر: (ص ؟؟؟؟) . 
OT NEO‏ 


لل المستتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية س 


الفرع الثاني : التحقيق في استثناء العْمُرَى والرّقَيَى: 


أولا- التحقيق في استثناء العُمْرَى ٠”‏ 

ذهب جماهير العلماء من الحنفية والمالكية» والشافعي في الجديد. والحنابلة- إلى 
جواز العُمْرَى» على خلاف بينهم هل هي تمليك للرقبة والعين؟ أم تمليك للمنفعة 
فقط؟ وهل تَعُود لمن أعمرها بعد وفاة المّعْمَّر له أو تئول لورثته؟ 

وقولهم هذا مُستثنّى من قولهم السابق في منع تعليق البيع بالشرط '"". 

ودليلهم عليه: 

-١‏ ما جاء عن جابر كه قال: «قضى النبي يلي بالعمُرّى» اا 

ا 


)١(‏ العمْرَى في اللغة: 
قال ابن منظور: والعمُرى : ما تجعله للرجل طول عمرك أو عمره. السان العرب» (4/ ١‏ 1*۰( 
مادة (عمر). ولا يختلف التعريف اللاصطلاحي فوا اتوت كيك (ففوق) 
لتقييدها بالعمر. انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني »)١١57/5(‏ و«بداية المجتهد» لابن رشد 
.»3١5/5(‏ و«الحاوي» للماوردي (۷/ 2 و«المغني) لابن قدامة (5/ /5). 

(۲) انظر: «المبسوط) للسرخسي »)٩۹1/۱۲(‏ و«بدائع الصنائع») للكاساني »)١١57/5(‏ واتبيين 
الحقائق) للزيلعي (0/ »)٩۹۳‏ و«بداية المجتهد» لابن رشد »)١١١ /٤(‏ و«مواهب الجليل) 
اا )50/ ١‏ ومنح الجليل» لمحمد عليش (۸/ ۲۰۱)». و«الحاوي» للماوردي 
»)٥٤١ /0(‏ و«المهذب) ا (۲/ .)۳١‏ و«روضة الطالبين» للنووى (3557/0)), 
ر ال ا و اا ريني 3111 
و«المغني) لابن قدامة (5/ ۸٦)ء‏ و(كشاف القناع) للبهوتي /٤(‏ ۳۰۷). وهو استثناء باعتبار 
قول الحنفية والشافعي في الجديد والحنابلة. أما المالكية فلا إشكال عندهم؛ لأنهم يجيزون 
الهبة المعلقة» ومن ذلك العَمْرَى. 

(۳) أخرجه البخاري» كتاب الهبة وفضلها والتحريض عليهاء باب ما قيل في العُمْرَى والرقبَى 


= .)5155( برقم‎ )١116 /۳( 


بيب المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


۲- ما جاء عن أبي هريرة که عن النبي عد قال: «الْعَمْوّى جائزة») 0 
وهذان نصان صريحان يدلان على الحراز. 
ثانيًا- التحقيق فى استثناء الوق ": 


ذهب أبو يوسف من الحنفية» والشافعى في الجديد. والحنابلة- إلى أن الرْقبّى 


TY 6 /‏ 1 3 1 56 : 
للدار أو الأرض صحيحة وهي نوع من انواع الهبة مستثناة من عدم جواز 
التعليق. 


(010) 


ومسلم» كتاب الهبات» باب كراهة تفضيل بعض الأولاد في الهبة )١755/7(‏ برقم 
.)١1514(‏ واللفظ للبخاري. 


أخرجه البخاري» كتاب الهبة وفضلها والتحريض عليهاء باب ما قيل في العُْمْرَى والرُْبَى 


)١16 /9(‏ برقم (51751). 
ومسلم» كتاب الهبات» باب كراهة تفضيل بعض الأولاد في الهبة )١7517/(‏ برقم 
.)١576(‏ 


الرُقبَى في اللغة: قال ابن منظور: الدّقْبَى من المراقبة؛ لأن كل واحد منهما يرقب موت 
صاحبه. «لسان العرب» )5777/١(‏ مادة (رقب). 

وني اصطلاح الفقهاء: أن يقول: أَرْقَيْنّك هذه الدارء أو: هي لك حياتك» على أنك إن مت 
قبلي عادت إليّ» وإن مت قبلك فهي لك ولعقبك. فكأنه يقول هي لآخرنا موتا. ولذلك 
ست ( فس ) لان كز واحدمتهما ترق موت ساح 

انظر: «المبسوط» للسرخسي .)64/١5(‏ و«القوانين الفقهية» لابن جرَّيَ /١(‏ 555)., 
و«الحاوي» للماوردي (۷/ »)٥۳۹‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
/1١/(‏ 87 ) . 


(۳) انظر: «المبسوط» للسرخسى »)١١1/5(‏ و«الحاوي» للماوردي (۷/ »)01٠‏ وامغنى 


المحتاج» للشربيني (۳/ ١‏ © وانهاية المحتاج» للرملي (0/ ) و«المغني» لابن 
قدامة (5/ 5/8). 


6 5 


المستثئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


ودليلهم على ذلك: ما جاء عن جابر كه قال: قال رسول الله َي «العَمْوّى 
جائزة لأهلهاء وَالدَّقْبَى جائزة لأهلها» . 

الراجح: 

بناءٌ على ما رَجَحْنّه سابقا من جواز تعليق البيع على شرطء فإنه تجوز ذلك في 
الهبة من دون تقييد في العْمْرَى والوّفْبَى ولا حاجة لهذا الاستثناء. 

E تس‎ 


النص» وهو ظاهر في حديثي جابر وحديث أبي هريرة»› اللدين استدل مب 


له 


(۱) أخرجه أبو داود في «سننه)» كتاب البیوع» باب في الوقبَى (۳/ 271940 برقم (/705). 
والترمذي في «سَننه)» أبواب الأحكام» باب ما جاء في الرقبى (9/ 150) برقم )۱۳٣۱(‏ 
وقال: (هذا حديث حسن... والعمل على هذا عند بعض أهل العلم من أصحاب النبي كله 
وغيرهم). 


او اسب المُستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


المطلب الثالث 


- 071:55 


استثناء تخصيص بعض الولد بالهبة لمعنى يقتضيه- 
من عدم جواز السخصيص 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم تخصيص بعض الولد بالهبة : 


اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين: 


القول الأول- ذهب الحنابلة إلى عدم جواز تخصيص بعض الولد بالهبة» وتبطل 
المية مع عدم المساواة. وهو من مفردات الحنابلة. وقال به طاوس» وشيخ الإسلام 
ا 


ها وو 


(Y۲) 


المي يعفر ا 


»)۲۹ ٤و‎ ۰۲۷۷ /۳۱( و«مجموع الفتاوى) لابن تيمية‎ »)۱ /١( انظر: «المغني» لابن قدامة‎ )١( 
وسبقت‎ .)07١ /۲( و«كشاف القناع» للبُهُوتي (۹/6٠۳)ء و«المنح الشافيات» له أيضًا‎ 
ترجمة طاوس وابن تيمية.‎ 

(۲) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (177/7؟١)»‏ و«البحر الرائق» لابن 6 584/00 
و«الكافي» لابن عبد البر (۲/ »)٠٠٠١‏ و«بداية المجتهد) لابن رشد (5/ .)١١7‏ و«الحاوي» 
للماوردي (۷/ »)٥ ٤٤‏ و«مغني المحتاج» للشربيني (۳/ >5 ه). 
والمالكية يَمنعون التخصيص في حالة واحدة» وهي أن يَخْص الوالد بعض أولاده بجميع 
ماله. 


لل المُستنتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية سلو 


أدلة القول الأول : 

ا ماج عن القع نون يقير 00 له اق مه إن زيوك الله دقل ن 
00 ابني هذا غلامًا. فقال: «أكلّ ولدك كلت مثله؟» قال: لا. قال: 
١‏ فأْجعه) وفي رواية: «فاتقوا اله» واعدلوا بين أولادكم» وني رواية: «لا 
سيد ع ور وفي رواية: «فاردده» ' '' و«فأشهد على هذا غيري)2. 

و«قاربوا بين أولادكم»؛ و«فإني لا أشهد إلا على حق» “. 


جه الاستدلال: أن النبي يي ساه جَوْرًا وهو حرم شرعَاء وأمّر برده» والأمر 


\\ 


0 


)١(‏ هو النعمان بن بَشير بن سعد بن ثعلبة» الخزرجي الأنصاريء يُكنى بأبي عبد الله. 
أمير» خطيب» شاعرء له ولأبويه صحبة. ولد في السّنة الثانية للهجرة» وهو أول مولود في 
الأنصار بعد الهجرة. 
استعمله معاوية على الكوفة؛ ثم تله إلى إمرة حمص» وظل عليها إلى أن مات معاوية بن 
يزيد» فدعا الناس إلى بيعة عبد الله بن الزبير بالشامء فخالفه أهل حمص» فخرج منها فتبعوه 
وقتلوه» وذلك بعد وقعة مَوْجَ راهط» سنة ربع وستين في ذي الحجة. 
انظر: «أشد الغابة» لابن الآثير (5:/ »)206٠‏ و«الإصابة» لابن حجر (557/5”"). 

(۲) أخرجه البخاري» كتاب الهبة وفضلها والتحريض عليها )١61//7(‏ برقم (55085) 
و(۸/۳٥۱)‏ برقم .)۲٥۸۷(‏ 
ولفظ 0 تشهدني على جَوْر) رواه البخاري في كتاب الشهادات» باب لا يَشهد على شهادة 
جور إذا أشهد (۳/ ۱۷۱) برقم (7700). 

(۳) «صحيح مسلم»» كتاب الهبات» باب كراهية تفضيل بعض الأولاد في الهبة (۳/ )١757‏ 
برقم )١771(‏ وقد رواه أيضًا بالألفاظ الثلاثة نفسها التي رواها البخاري (۳/ 4١‏ ؟١)‏ برقم 
(157) و(۳/ 1147 ) برقم (1577) و(۳/ )۱۲٤۳‏ برقم .)١1777(‏ 

)٤(‏ أخرجه مسلم في كتاب الهبات» باب كراهية تفضيل بعض الأولاد في الهبة (۳/ 577 )١7‏ برقم 
DEEDS‏ ا TOL‏ 


x‏ المُستفئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


يقتضي الوجوب» وهذا دليل على بطلانها '''. 
؟- ولأن تفضيل بعضهم يورث العداوة والبغضاء وقطيعة الرحم» فمنع منه. 
كتزوج المرأة على عمتها أو خالتها . 
أدلة القول الثاني : 
-١‏ استدلوا بحديث النعمان بن بشير السابق» إذ ورد في بعض رواياته: 
١فأشهِد‏ على هذا غيري». 
وجه الاستدلال: أن النبي يل مره بتأكيدها من دون الرجوع عنهاء ولو كانت 
محرمة لمع من ذلك ول يكتف بالتنزه عن الشهادة ”". 
وإنما امتتع النبي بي عن الإشهاد لكونه الإمام» وكأنه قال: (لا أَشْهّد) لأن 
الإمام ليس من شأنه أن يشهدء وإنم| من شأنه أن يحكم . 
نوقش من وجهين: 
أولات أن قول النبي ككلِهِ: «فأشهد على هذا غيري) لسن امر؟ لآن. ادن آخوال 
الأمر الاستحباب والندب» E TT‏ بتأكيده. 
مع أمره برَدّه» وتسميته إياه جَوْرًا؟! وكَمْل الحديث على هذا كمل لحديث النبي ية على 
التناقض والتضاد» ولو أَمَر الب بيا بإشهاد غيره» لامتثل بَشِير آمره» ول یرد . 


)١(‏ انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» .)٠١ /١17(‏ و«المنح الشافيات» 
للبهوق (۲/ .)٥۲ ٤-٥۲۳‏ 

(۲) «المغني» لابن قدامة (5/ 07). 

() «مغني المحتاج» للشربيني (0551/7). 

62 «فتح الباري» لابن حجر(ه/ .)5١5‏ 

6 «المغني) لابن قدامة (5/ 07). 


لل المُستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية حب > 


وإنما هذا ت#بديد وتوبيخ له على هذاء بدلالة ألفاظ الحديث. فيفيد ما أفاده النهي 
عن إتمامه ''' فهو كقوله تعالى: مإ َاعْبَدُوْمَاشِئَمُ 4 » أي أن إشهاد الغير عليه تشنيء 
ورَفض لعدم العدل 0 وكقوله لعائشة: «(اشترطي هم الولاء) 0 

انيًا- أنه لا لزم من کون الإمام ليس من شأنه أن يشهدء أن يمتنع من تَحَمّل 
الشهادة ولا من أدائها إذا تعينت عليه . 

؟- أنه قد وقع من بعض الصحابة تفضيل بعض أو لادهم باهبة! 

فتَحَل أبو بكر ابنته عائشة من دون سائر ولده. وفضل عمر ابنه عاصما. وقضل 
عبد الله بن عمر بعض ولده على بعض. وفضل عبد ال رحمن بن عوف ولد أم كلثوم. 
ولو كان التفضيل غير جائز لما وقع منهم ذلك . 

يجاب عنه من وجهين: 

أولا- أن أقوال الصحابة لا تعارض قول النبي بيا ولا تحت بها معه. 
أو أن إخوتهم كانوا راضين بذلك. ويتعين َمل حديثه على أحد هذه الوجوه؛ لأن 


حمله على مثل محل النزاع منهي عنه» وأقل أحواله الكراهة. 


.)٠١( سورة الزمر: الآية‎ )۲( .)۲۱ 5 /٥( «فتح الباري» لابن حجر‎ )١( 


(۳) «شرح منتهى الإرادات» للبهُوتي (۲/ 5737). 

() أخرجه البخاري» كتاب البيوع» باب إذا اشتّرط شروطا في البيع لا حل (۳/ ۷۳) برقم 
(227). ومسلم» كتاب العتق» باب إنما الولاء لمن أغْتّق (۲/ )١١57‏ برقم .)١6١5(‏ 

(4) «فتح الباري» لابن حجر .)75١5/5(‏ 

(5) انظر: «الحاوي» للماوردي (۷/ 45 0)) و«مغني المحتاج» للشربيني (2077/7» و«نيْل 
الأوطار» للشوكاني (5/؟7١).‏ 


س المستتات الت في ساملات لمل - درن ية ٠‏ 


والظاهر من حال أبي بكر وحال أصحاب النبي بيا جميعًا- اجتناب المكروهات» 

بل إنهم كانوا يستحبون التسوية بينهم حتى في القبل . 
۳- أن الإجماع انعقد على جواز عطية الرجل ماله لغير ولده» فإذا جاز أن 
رج جميع ولده عن ماله» جاز له أن رج عن ذلك بعضهم . 


يجاب عنه: بأن هذا قياس في مقابلة النصء فلا عبرة به . 

الراجح: 

يترجح- والله أعلم- ما ذهب إليه أصحاب القول الأول؛ لقوة أدلتهم 
ومناقشتهم أدلة المخالفين. 

ولآن ق فق عضن اا ر لعل بع ناسل الت لقصو لر ر 
للعداوة والقطيعة بينهم. 

سبب الخلاف: 

سبب الخلاف في هذه المسألة معارضة القياس لِلْفْظ النهي الوارد» وذلك أن 
النهي يقتضي عند الأكثر التحريم» كا يقتضي الأمر الوجوب. 

فمن ذهب إلى الجمْع بين السماع والقياس» تمل الحديث على الندب. 


ومن أذ بظاهر النص» مَل الحديث على الوجوب ”. 


6 «المغني» لابن قدامة (5/ 67). 

(۲) «التمهيد» لابن عبد الر (۷/ »)77١‏ و«بداية المجتهد» لابن رشد (5/ .)١١7‏ 
)۳( «فتح الباري» لابن حجر (0/ .)۲۱١‏ 

(5:) انظر: «بداية المجتهد) لابن رشد )١١١ /٤(‏ بتصرف. 


المُستثئّيات الفقهية ٤‏ المعاملات المالية - دراسة فقهية 0 8 
الفرع الثاني : التحقيق في استثناء تخصيص بعض الولد بالهبة لمع 


هه © ¢ | 


e 


يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة؛ إذ اسْتَثْنَوْا ما إذا كان 
لد ا أن اركانة وعم أو كر 
عائلة أو لاشتغاله بالعلم. أو كان الحرمان من العطية لبعض ولده لفسقه أو بدعته. 
فأجازوا التفضيل في هذه ال حالة. 

وهو رواية عن الإمام أحمدء اختارها الوق ابن قدامة وابن تيمية... وغير هما( 
وتزول الكراهة في هذه الحالة عند جماهير العلماء . 


ودليلهم على ذلك: 
-١‏ أنهم حَمّلوا نحلة أبي بكر لابنته عائشة على هذا المعنى» فخصها بعطيته 
وكؤنها أم المؤمنين وزوج رسول الله يَكِ... وغير ذلك من فضائلها. 
نوقش: بأن الأدلة عامة ولم تقيّد بهذا القيدء والنبي بي لم يُستفصل بَشيرًا في 
عطيته. 


هو 


)١(‏ «المغني» لابن قدامة (5/ 207)» و(مجموع فتاوى ابن تيمية» (۳۱/ »)۲٠۹‏ و(كشاف القناع) 
NG NEO‏ 

(۲( وهم الحنفية والمالكية والشافعية؛ إذ سبق أنهم يرون صحة التفضيل في الهبة بين الأولاد مع 
الكراهة. وتزول الكراهة عندهم إذا كان التخصيص لمعنّى يقتضيه. 
انظر: «مَجْمَع الأنبر) لشيخي زاده (۲/ »)۳١۸‏ و«البيان والتحصيل» لابن رشد(۱۳/ :.)5٠١‏ 
و«مغني المحتاج» للشربيني (۳/ )٥1۷‏ . 


او x‏ المستئئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ا 


الجواب عنه: أن حديث يشير قضية في عين لا عموم لما. وتزك النبي كَل 
الاستفصال تجوز أن يكون لعلّمه بالحال. 


فإن قيل: لو عَلم بالحال لا قال: «ألك ولد غيره؟». 

قلنا: يحتمل أن يكون السؤال هاهنا لبيان العلة» كا قال بيا للذي سأله عن بيع 
الرطب بالتمر: «أيُتقص الرطب إذا يبس؟؟ قال: نعم. قال: «فلا إذا» ”'2. وقد عَلم 
أن الرطب ينتقصء لكن تَبّه السائلّ بهذا على علة المنع من البيع. كذا هاهنا. 


؟- القياس على الوقف» فكى! يجوز تفضيل بعض الولد بالوقف عليه لحاجته» 
فكذلك في الهبة» بجامع الحاجة في كل . 

الراجح 

يُظهر- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لأن سبب التخصيص إن كان لمزية 
المَخَصَّص وفضله فهو تحفيز له ولغيره بأن يحذو حذوه. وإن كان سبب التخصيص 
وو اسار أو O‏ الا و وقد قال تعالى: #وتعاووا 
عل لر وَاَلتَقَوَى وَكانَعَاووأعَلَ الِب عدون 4 © . وني كل الأحوالء فإن تقدير 
اا يمون ا ر بحال أولاده. 


سيب الاسكتئناء: 


القياس» إذ قاسوا تخصيص بعض الولد بالهبة على حكم الوقف على بعض الولد 
إذا كان لحاجةء بجامع الحاجة في كل. 


(۱) سبق تخريجه. 
(۲) انظر: «المغني» لابن قدامة (5/ 017-65). 
(۳) سورة المائدة: الآية (؟). 


لل المُستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية sj‏ 


كما تمن عد النضلحة سا ثانا للاستناء: 

فإذا كان سبب التخصيص لفضل الولد المخصص كبرّه بوالده أو انشغاله 
بطلب العلم عن طلب الرزق» فإن تخصيصه بالهبة تحفيز له ولغيره. ولا شك أن في 
هذا مصلحة وتشجيعًا على عبادة عظيمة. 

وني المقابل: إذا كان سبب التخصيص لنقص في المحروم» كفسق وغيره» فإن 

وفي كلا الأمرين مصلحة تقديرية للوالد. 


656 سسسب اتات اتید امات لای داسة في ا 


المطلب الرابع 


COCR 


استثناء الأب من عدم جواز رجوع الواهب في هبته 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: خكم رجوع الواهب في هبته : 
الخلاف في هذه المسألة مبنيّ على الخلاف في مسألة لزوم الهبة التي سبق الكلام 
عنها: 
فمن قال بلزومهاء مَنع من الرجوع فيها. وهم جماهير العلماء من المالكية 
والشافعية والحنابلة» على خلاف بينهم: هل تَلزم بالعقد أم بالقبض؟ . 


es : ا‎ e 
وص قال بعدم لزومهاء اجاز الرجوع فيها. وهم ال‎ 


)١(‏ انظر: «بداية المجتهد) لابن رشد »)١١١/٤(‏ واشرح الخرشي» (۷/ »)٠٠١‏ و«حاشية 
الدسوقي» (:/ 1°۱1( و«الحاوي» للماوردي (۷/ .)٥١‏ و«نهاية المطلب» للجويني 
»)٠١ /۸(‏ و«روضة الطالبين» للنووي (5/ »)۳۷١‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع 
والإنصاف» (۱۷/ »)١٤‏ و«كشاف القناع» للبهوتي .)١١ /٤(‏ 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي (؟7١/‏ ٤۸)ء‏ و«بدائع الصنائع» للكاساني /١(‏ ۱۲۸)» و«تبيين 
الحقائق للزيلعي» مع حاشية الشلبي» /٥(‏ 4۷)» و«العناية» للبابرتی (9/ .)51-١9‏ 


وانظر: المطلب الأول من هذا المبحث في أثر القبض في لزوم الهبة. 


المستثنيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
5 1 9ے .© 
الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الأب 


ترد هذا الاستثناء عل القولة اشاقن جیا اا الجمهور لدت الرجوع 


e د‎ 


ودليل القولين على النحو الآتي: 

أدلة الجمهور: 

-١‏ ما جاء عن ابن عمر وابن ¿ عباس وا اء رفعاه إلى النبي ية قال: لا جل 
للرجل أن يعطي العطية فيرجع فيهاء إلا الوالد فيا يُعْطي ولده. ومَكّل 
الرجل يعطي العطية ثم يَرجِع فيها- كمسل الكلب» أكل حتى إذا شبع قاء 
ثم رجع في قيئه) '"ا 


انظر: المراجع السابقة. 

وانظر: «الشرح الكبين اش قلامة. مع المقنع والإنصاف» (۱۷/ .(Af‏ 

أخرجه أبو داود» كتاب البيوع» باب الرجوع في الهبة (۳/ ۲۹۱) برقم (7079). 
والترمذي» أبواب الولاء والهبة» باب ما جاء في كراهية الرجوع في الهبة (6/ )٤٤١‏ برقم 
(Y1)‏ وقال: حديث حسن صحيح. 

والنّسّائي» كتاب الهبة» ذكر الاختلاف على طاوس في الراجع في هبته (518/5) برقم 
)€ °( 

وابن ماجه» كتاب الهبات» باب من أَعْطى ولده ثم رجع فيه (۲/ )۷۹٩‏ برقم (۲۳۷۷). 
والحاكم في «المستدرك)» كتاب البيوع )٥۳/۲(‏ برقم (۲۲۹۸) وقال: هذا حديث صحيح 
الإسناد؛ فإني لا أعلم خلاقًا في عدالة عمرو بن شعَيْب» إنما اختلفوا في سماع أبيه من جَدّه. 
وقال الدارقطنى في «العلل» :)٤٤١ /١١(‏ ج 


39 ا المُستئئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


جه الدلالة: أن الحديث ظاهر في استثناء الولد» وشنّع في الرجوع فيا عداه 


7 هه 2 رو 1 2 )۱( 
وشبّهه بالكلب يقيء ثم يَعود في قيئه 1 


-١‏ أن النبي كَل أَمَر بشيرًا أن يرد هبته من ولده النعمان» وقد امتثل بَشِيدٌ ذلك 
فرجع» وأقل أحوال الأمر الجواز. 
اداو كيل اللتواعل ا 
قلنا: هذا يخالف ظاهر الحديث؛ لقوله: «(تصد تَصَدَّقَ أي علي بصدقة) . وقول تشير: 
لزن اا غلامًا» يدل على أنه كان قد أعطاه. وقول النبي ئي «فاردده» فهذه 
الروايات تَدْدٌ الاحتمال الذي أوردوه ” 
۳- ما جاء عن عائشة قالت: قال رسول الله عية: « 
کسبه» ووَّلَدُه من كسبه) 7". 
والمراد: أن مال الأب والابن واحدء فكأن الأب برجوعه في ابة تَقَل ماله من 
لطا ا روات ا ليون 
ل 000006 


را ا 


يب ما أل الرجل من 


! 


- اووس هوق عن تفن واختلف عنه: فووا مين التق عن عمرو بن شكَيْب» عن 
طاوس» عن ابن عمر وابن عباس. ورواه عامر الأحول» عن عمرو بن شُعَيْبِء عن أبيه» عن 
جده. ولعل الإسنادين محفوظان. 

.)۲۷۷ /5( و«تحفة الأحوذي» للمباركفوري‎ »)٠١ /5( انظر: «المغني» لابن قدامة‎ )١( 

(۲) «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» .)۸١ /١17(‏ وقد سبق تخريج الحديث. 

() أخرجه أبو داودء كتاب البیوع» باب في الرجل يأكل من مال ولده (۳/ ۲۸۸) برقم (/7017). 
والنّسَائيء كتاب البيوع» باب الحث على الكسب )75١/17(‏ برقم .)555١(‏ وصححه 
لفاك في «المستدرك) في كتاب البيوع (۲/ )٥۳‏ برقم (۲۲۹۵). وصححه ابن الل ف 
«(البدر المنير) .)١۸/۸(‏ 

(:) انظر: «الحاوي» للماوردي (05577/1)» واعون المعبود للعظيم آبادي» مع حاشية ابن 
القيم» (9/ )۳۲٤‏ بتصرف. 


سس اتيت تةي لالات الاي - داس ني س ما 


ا Ed‏ 
النفقة منه إذا كان كبيراء فصارت هبة له وإن خرجت عن يده في ُكم ما 
وهبه وهو باق في يله. 

فإذا جاز أن يَرجع فيا وهبه لغيره إذا لم يقبضه لبقائه في يده» جاز أن يرجع في 

وهبه لولده وإن أقبضه؛ لأنه في حكم الباقي في يده. 

ه- ولآن الأب لفضل حَمُوٌه تباین أحكامه أحكام غيره؛ فلا يعاديه ولا تقل 
شهادته له» وتجوز أن يتصرف في يديه بالتزویج» وني ماله بالعقود؛ لفقضل 
الحنو وانتفاء التهم» فجاز أن يخالف غيره في جواز الرجوع في المبة؛ لأن 
اا اله يدل غل أن رخ غا او ا جا مع لبي 

أدلة الحنفية ومن وافقهم: 

1- ما جاء عن عمر بن الخطاب ميه آنه قال: «مَن وَهَّب هبة لصلة رحم أو 
على وجه صدقة» فإنه لا يرجع فيها. ومّن وَهَّب هبة يرى أنه إنا أراد بها 
الثواب» فهو على هبته» يَرجع فيها إذا ل يَرْضٌ منها» . 

رجه الاستدلال: أن عمر فَدّق بين ال مبات والصدقات» فجَعَل الصدقات لا يرجع 

فيهاء وجَعَل ابات على ضربين: فضَرّب منها صلة الأرحام, فرَدٌ ذلك إلى حكم الصدقات 
ومن الواهب من الرجوع فيها. وضرب منها خلاف ذلك. فبجَعَل للواهب أن يَرجع فيه 
مال يض منه» وهي الهبة التي أراد بها الثواب» فلها حكم البيع '". 


.)6 515 /1( «الحاوي» للماوردي‎ )١( 

(۲) رواه مالك في «الموطأ»؛ كتاب الأقضية» باب القضاء في الهبة (5/ ۱۰۹۱) برقم (۲۷۹۰). 
وصححه البيهقي في «معرفة السّنن والآثار»» كتاب الصلح» مَّن قال: له الرجوع إذا أراد بها 
الثواب /۹٩(‏ 59) برقم (۱۲۳۸۱). 

(۳) انظر: «شرح معاني الآثار» للطحاوي .)۸١ /٤(‏ 


2 س اتات اتی ساملات الملية - داسة في 


يجاب عنه من وجهين: 
أولا- أن قول عمر لا يُعارض قول النبي با ولا تنح به معه. 
ثانيًا- أن النبي بل خصّص هبة الولد من عموم النهي عن الرجوع في الهبة. ولا 
يَمنع أن حمل الخاص الذي في الحديث على العام الذي استدلوا به “ وهو أل . 
؟- ولأن المقصود من الهبة لذي رحم هو صلة الرحم» وهو في معنى اطبة 
بعوّض »2 لا تجوز الرجوع فيه؟ أن التواصل سبب التناصر والتعاون في 
الدنياء فيكون وسيلة إلى استيفاء النصرة وسبب الثواب في الدار الآخرة» 
فكان أقوى من الالء فبحصول مقصود اهبة يمتع الرجوع فيها. ويتأكد 
ذلك في الابن؛ لأنه أقوى من القرابة المتأبدة بالمخرّمية ". 
الجواب عنه: أن استدلالهم منقوض بالهبة للأجنبي إذا لم تكن للثواب- 
العوّض - فإنهم يجيزون الرجوع فيها مع حصول المقصود. 
الراجح: 
يترجح - والله أعلم- صحة الاستثناء بناءً على قول الجمهورء وهو جواز الرجوع 
في الهبة للولد» بشرط بقاء الهبة في ملك الموهوب له على حالها؛ وذلك لقوة أدلتهم. 
ولآن الرجوع في هبة الولد قد يكون مقصودًا لغيره» وهو تحقيق التسوية الواجبة 


. )85/١1/( انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف»‎ )١( 
»)١۳۳-١۱۳۲ /5( و«بدائع الصنائع» للكاساني‎ »)٤۹ /۱۲( انظر: «المبسوط» للسرخسي‎ )۲( 
.)۲۹٤ /۷( و«البحر الرائق» لابن نجَيْم‎ 


ل المستنتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية سسسب 0# 


مسا الاسكئناء: 


الرجوع في هبة الوالد لولده من دون غيره. 

تحمه : 

سبق أن ذكرنا أن الحنفية يرون أن الهبة عقد جائزء يجوز الرجوع فيه عدا ما 
ذكرنا في هبة الأب» واسْتَدْنَوَا أيضًا مسائل عدّة يُمنع الرجوع بالهبة فيها من قوهم 
السابق» وهو مجموعة في قوطم: (دمع خزقه). 

وبيان ذلك إجمالا: 


(الدال) رمز للزيادة المتصلة في نفس العين. كأن يكون الموهوب دارّاء فبنى 
الموهوب له فيها بناءً. أو كان أرضًا فعَرّس فيها أشجارّاء أو طرأ سمّن وحَمّال. فلا 
يصح الرجوع؛ لأن الموهوب اختلط بغيره» والرجوع لا يمكن في غير الموهوب؛ لأنه 
ليس بموهوب» وبا أنه لا يمكن الرجوع في الأصل من دون الزيادة» فامتنع الرجوع 
أصلا. 

والضابط في الزيادة عندهم: أن تضيف للعين قيمة عند البيع» فا يُضيف قيمة 
فهو زيادة تمنع الرجوع, وما لا فلا. 

و(الميم) لموت أحد الطرفين» فإذا مات الموهوب له امتَنّع الرجوع؛ لآن الملك 
انتقل إلى ورثته» فصار كما إذا انتقل في حياته. وكذا إذا مات الواهب؛ لأن الملك 
ينتقل إلى وارثه» وهو أجنبي» لم تحدث منه الهبة. 

و(العين) للعوّض: فإذا أحَذ عليها العوَّض فلا رجوع؛ لأن التعويض دليل على 
أن مقصود الواهب هو الوصول إلى العوّضء فإذا وصل فقد حصل مقصوده فيُمنَع 
الرجوع؛ لأنه لا رجوع في المعاوّضات إلا بالتراضي أو القضاء. 
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كما أنهم تجعلون الصدقة في معنى العوّضء يُمتع الرجوع فيها لحصول الثواب 
الذي هو في معنى العوّض بوعد الله تعالى. ويُستدَل لهم بأثر عمر السابق. 

و(الخاء) لخروج الموهوب عن ملك الموهوب له كأن يبيعها أو يهبها؛ لأن تبدذل 
الملك كتَبَدّل العين» فصار كعين أخرى فلا يَرجع فيها. 

و(الزاي) للزوجية. وهي في معنى العوّض عندهم؛ لن المقصود فيها الصلة- 
أي: الإحسان- كا في القرابة. 

و(القاف) للقرابة. وهي أيضًا في معنى العوّض عندهم. ويُستدّل لهم أيضًا بان 

و(الهاء) ملاك العين الموهوبة» فإذا مَلَكَتْ فلا يمكن ارتجاعها ولا ارتجاع 
قيمتها؛ لأن الموهوب العين لا القيمة . 

وقد سبق أن رجحب أن البة تلزم بالقبض ولا تجوز الرجوع فيهاء إلا فيا ذَكَرْنا 
في هبة الأب لابنه؛ وبناء عليه فلا حاجة لاستثناءات الحنفية؛ لأنها داخلة ضمئاء على 
القول الراجح من غير حصر فيها. 


-١7/827/5( انظر: «المبسوط» للسرخسي (١١/كه-ة كي و«بدائع الصنائع» للكاساني‎ )١( 
و«البحر الرائق»‎ .223١5-91//5( ۳,؛) و«تبيين الحقائق للزيلعي» مع حاشية الشلبي»‎ 
.071١ 5-799 /0( و«حاشية ابن عابدين»‎ »)745-1791١ /۷( لابن نجِيِمِ‎ 
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COCR 


استثناء ما تَعَذْر علمه من عدم صحة هبة المجهول 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم هبة المجهول 


صورة المسألة: إذا قال الواهب للموهوب له: (ما وَرنْتٌ من مال والدي» فهو 
لك) وهو غير معلوم. أو كقوله: (ما أَحَذْتَ من مالي» فهو لك)» أو (مَن وجَد شيئًا 
من مالي فهو له) فهل تصح هذه المبة أو لا؟ خلاف على قولين: 


القول الأول- ذهب المالكية إلى صحة هبة المجهول. ووافقهم شيخ الإسلام ا 
.2 س )١(‏ 
لىمە 0 


صحة هبة المجهول 


»)١١٠١/٤( و(بداية المجتهد» لابن رشد‎ »)٠٠١١/۲( انظر: «الكافي» لابن عبد البر‎ )١( 
و«مجموع فتاوى‎ .) 0١ ( و«مواهب الجليل») القطات‎ .»)۲٤۳ /5( و«الذخيرة» للقرافي‎ 
وقد سبقت ترجمة ابن تيمية.‎ .)۲۷١ /۳١( ابن تيمية)‎ 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسى »)۷٤ /١١5(‏ و«حاشية ابن عابدين» (5/ 597)» و«الحاوي» 
للماوردي (۷/ 5 .»)٥١‏ و«روضة الطالبين» للنووي /٥(‏ ۳۷۳)» و«أسنى المطالب» للسّتيْكى 
.)٤۸١ /۲(‏ و«إعانة الطالبين» للبكري )/ 11۸(« و«المغني» لابن قدامة »)٤۷ /١(‏ 
و«المبدع» لابن مفلح (0/ ),)٥‏ و«كشاف القناع) للبهوتي )6/ ۳*1(« و(اشرح منتهى 
الإرادات» للبْهوتي أيضًا (۲/ 5 57). 5 
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أدلة القول الأول : 

-١‏ القياس على الوصية»ء وبيان ذلك: أن أهل العلم أجمعوا على أن مَّن أَؤْصَى 
بجزء من ماله» الثلث ف| دونه» وهو لا يعرف مبلغه من الوزن والقَدّر- أنه 
جائز ماض. فيقاس عليها الهبة» بجامع أن كلا منهه| من عقود التبرع”". 

١‏ - أن النبي بي لا جاءه وفد هَرّازن ''' فقالوا له: يا حمد» إنا أصل وعشيرة» 
وقد نزل بنا من البلاء ما لا يخفى عليك» فامّن عليناء مَنَّ الله عليك! ! 

فقال: «اختاروا من أموالكم أو من نسائكم وأبنائكم). 

فقالوا: قد حَيّرْتّنا بين أحسابنا وأموالناء بل نختار نساءنا وأبتاءنا! 


فقال رسول الله ة: «أما ما كان لي ولبني عبد المطلب» فهو لكم... » 


5 
الا 0 


(010) 


(۳) 


وقد در ابن قدامة في «المغني» احتمالا في المذهب (۸/ 54 ؟)» فقال: 

(ويحتمل أن الجهل إذا كان في حق الواهب مَنَع الصحة؛ لأنه غرر في حقه. وإن كان من 
الموهوب له لم يمنعها؛ لأنه لاغرر في حقه» فلم يُعتبّر في حقه العلم بما يوهب له» كالموصى 
له). 

وا يكو ا ن قر ا ا كان رمتسمو تادز[ نهنا د كروت ادل 
قدامة احتمالاء فإن قيل به فهو أقوى من القول بالمنع مطلقًا. 

انظر: «المقدمات الممهدات» لابن رشد (۲/ .)5١7‏ 

هوّازن: قبيلة مشهورة» وكانوا في خَنَيْن» وهو واد وراء عرفة دون الطائف. وقيل: بينه وبين 
مكة ليال.و(غزوة مّوازن) تسمى (غزوة حُتيّن) وكانت الغنائم فيها من السَّبِي والأموال أكثر 
م أن جو انظر: «عون المعبود» للعظيم آبادي (۷/ 0 16). 

آخر جه أبو داود» كتاب الجهاد» باب في فداء الأسير بالمال (۳/ )٦۳‏ برقم .)۲٦۹٤(‏ 


والنّسَائي في كتاب الهبة» هبة المشاع (5/ 577) برقم (/77/8). 5 
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جه الاستدلال: أن النبي بي أعطاهم ما كان له ولبني عبد المطلب» ولم يقف 
وما وب 
۳ ما جاء عن آي هريرة ا عِلِيُه: أن رسول الله يه قال: «لا يتسم ورثتي دينارًا 
Cad Eg REC n,‏ 
جه الاستدلال: أن النبي بي تَصَدَّقَ بشىء لا تلم حقيقته؛ لأن نفقة النساء 
تزيد وتنقص» وكذلك مَكُونة العامل قد تكثر في عام وتّقل في آخَر؛ فدل ذلك على 
جواز هبة المجهول ". 
+- ما جاء عن جابر بن عبد الله كف قال: 


كان رسول الله ية قال لي: «لو قد جاءنا مال البحرين» قد أعطيتك هكذا وهكذا 
0 


الع 


= وحَسّنه الألباني في تعليقه على «شَّئْن النسَائِي). 
وللحديث أصل في البخاري» وهو قوله ية في نفس القصة: 0 الحديث إلى أَصْدَقُه 
فاختاروا إحدى الطائفتين: إما السبي» وها الال من كات فون الس اپو 
الدليل على أن الخُمّس لنوائب المسلمين (5/ )۸٩‏ برقم (3171"). 

.)5 ١7 انظر: «المقدمات الممهدات» لابن رشد (؟7/‎ )١( 

(۲) أخرجه البخاري» كتاب الوصاياء باب نفقة القَيّم للوقف (5/ ؟7١)‏ برقم .)۲۷۷١(‏ 
ومسلم» كتاب الجهاد والسّيّره باب قول النبي إلا «لا تُورّث. ما تَرَكْنا فهو صدقة» 
(۳/ ۲ برقم (110). 

(۳) انظر: «المقدمات الممهدات» لابن رشد (۲/ 17 5). 
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فأتيته فقلت: إن رسول الله ية قد كان قال لى: «لو قد جاءنا مال البحرين» 
لأعطيتك هكذا وهكذا وهكذا» فقال لي: اخثهُ. فحثوت حثية» فقال لي: عُدَّها. 
فَعَدَدْتها فإذا هى حمس مئة» فأعطاني ألما ومس مئة . 

وجه الاستدلال: أن هبة النبى ية لجابر كانت مجهولة» وهو دليل على صحة 
هبة المجهول. 

ه- أن النبي يل لما فتح خيبر كمع السَبِىء فجاءه دخيّة الكلبي ''' يه فقال: 

يا نبي الله» أعطني جارية من السَّبي. 


207 راو لاقيو كد ور (۳) 
قال: «اذهب فخل جارية» فاخد صعيه بلت حيَىئ 2 . 


)١(‏ آخرجه البخاريء كتاب الجزيةء باب ما أَقْطع النبي ي من البحرين» وما وَعَد من مال 
البحرين والجزية» ولمَن يُفْسَم الفيء والجزية (48/5) برقم .)7١714(‏ 
وله كنات اغا يان ا ل ورل ا شا قط فان ل وكرة 2طان 
/٤(‏ ۱۸۰1( برقم .)59١5(‏ 

(؟) هو دخيّة بن خليفة بن فزوة الكلبي. 
كان من كبار ا وما بعدها من المشاهد» وبقي إلى خلافة معاوية» وهو 
ال يعنه نيوك الل فك إلى فصي وبر لان الها 30 دون ةلك ومين سك قن المنجرة: 
وكان يُضْرَبِ به المَكّل في حشن الصورة؛ وكان رسول الله يك يُسَبّهه بجبريل اا توفي سنة 
(5:ه). 
انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر (۲/ 51١‏ 5)» و«الإصابة» لابن حجر (۲/ .)37١‏ 

(۳( هي صفية بنت حب بن أخطب. من الخزرجء من أزواج النبي بي كانت في الجاهلية من ذوات 
الشرف» تدين باليهودية» وهي من ذرية هارون بن عمران» أخي موسى عَلعَلاٍ. 
قتل زوجها كتانة بن الربيع التضري يوم خيبر» وأسلمت» فتزوجها رسول الله یا توفیت في 
زمن معاوية سنة خمسين. 
انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر (5/ »)۱۸۷١‏ و«الإصابة» لابن حجر (۸/ .)35١١‏ 
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فجاء رجل إلى النبى به فقال: يا نبى الله» أَعْطْيِتَ دحْيَة صفية بنت حيى» سيدة 
قُرَيْظَة والنّضير؟! لا تصلح إلا لك!! 

قال: ا ی ی ا و «(خحذ جارية من السبى 
غيرها». قال: فأعتقها النبي كَل ور 0 

جه الاستدلال: أن النبى َيه قال لدخية: «(اذهب فَخْلْ جارية) وهى هبة 
مجهولة. 

نوقش: بأن النبي ية استرجعهاء وحاشاه أن يُعود في هبته إلا كَوْنها لم تتم 
E‏ 

يجاب عنه من وجهين: 

أولا- نحتمّل أن يكون دخيّة رد الجارية برضاه» وأذن له النبي ية في غيرها. 

ثانيًا- - أن النبي إن آذن له في جارية له من حشو السَبِي لا أفضلهن؛ فلا رأى 
ا أو ده اوران رها وال استر جعها؛ لآنه لم يأذن 
فيهاء ورأى في إبقائها لدخيّة مَفسدة لتميزه بمثلها على بقية الجيش. 

ولا فيه من انتهاكها مع مّرتبتها وکونا بنت سيدهم. 

و د 

ولا يخاف من استعلائها على دخيّة بسبب مرتبتها» ورب!| ترَتبٌ على ذلك شقاق 
أو غيره» فكان أخذه بيا إياها لنفسه قاطعًا لكل هذه المفاسد المتخوّفة. ومع هذا 
۰ ب » 0 ره )۳( 
فعوّض دحية عنها 
)١(‏ أخرجه البخاري» كتاب الصلاة» باب ما يُذكر في الفخذ (۱/ 87) برقم .)۳۷١(‏ 


(۲) «المُحَلّى) لابن حزم (۸/ 01). 
(۳) انظر: «شرح النووي على مسلم» (9/ ١۲۲)»ء‏ و«فتح الباري» لابن حجر (۷/ .)517١‏ 


المستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
هم 2ه ان و چ الما حراس فقوي 
أدلة القول الثانى: 
-١‏ لأن الواهب إذا كان لا يعرف مقدار ما وَهَّب كان ذلك غررًا في حقه. 
والغرر باطل» والقاعدة: (كل ما لا يصح بيعه لا تصح هبته)» والمجهول 


؟- ولأن الهبة من عقود التمليك» والجهالة في عقود التمليك مُوَّثْرة؛ لأنها 
٠ .ُ‏ ل ا 


يناقش: بأن النهي عن الغرر وَرَّد في البيوع» ولم يرد النهي عنه في التبرعات. 

وذلك لأن التصرفات نوعان: 

منها: ما هو مُعاوّضة صر فة يُقصّد منه تنمية المال واستثاره. فهذا إذا ما فات 
شىء منه بالعَرّر والجهالة» ضاع المبذول في مقابلته» فاقتضت حكمة الشرع منع 
ا 

ومنها: ما هر إحسان عض.» لا يقصّد منه تنمية المال» كالصدقة واهبة والإبراء. 
فهذا إذا ما فات منه شىء على الموهوب له لا يقع عليه ضرر؛ لأنه ل يَبذل شيئًا في مقابل 
فإن ذلك سبب لكثرة وقوعه. وفي المنع من ذلك وسيلة إلى تقليله . 

الراجح: 

يَظهر- والله أعلم- أن القول بصحة هبة المجهول أقوى من القول بعدم 


)١(‏ انظر: «المبسوط» للسرخسى »)۷٤ /١١(‏ و«حاشية ابن عابدين» (5/ 547). و«الحاوي» 
للماوردي (۷/ 0775): و«أسنى المطالب» للسّتتِكى (۲/ ١۸٤)ء‏ و«المغنى» لابن قدامة 
(5/ 7 6). 


(۲) «الذخيرة» للقرافي (5/ 55 5)» وانظر: «(مجموع فتاوى ابن تيمية» .)۲۷١ /۳١(‏ 
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الصحة؛ لقوة أدلتهم. ار أدلة 0000 لا يَدَع فيها مُستمسَكا. ول 
الهبة من عقود التبرعات التي لا ي ا يُشترط لغيرها من العقود. 


الفرع الثاني : ال لتحفيق في ١‏ ستثتاء ما تر علفة 
يرد الاستثناء على القول الثاني في المسألة السابقة بقة؛ إذ ذهب الحنابلة إلى استثناء ما 
Veg ETRA ASR ea‏ 


فَوّهَب أحدهما لرفيقه نصيبه منه» فيصم . 


اا ا 

منهم من الإرث» كا لو خَلّف ولدين أحدهما خشى» وكاختلاط الشار والحجارة 
)۲( 

المدفونة في البيع 

ودليلهم على ذلك: القياس على الصلح بمجهول» فكا يصح الصلح على 
المجهول فكذلك المبة بالمجهول» بجامع الحاجة في كل. ولأنه أَدْعَى لقطع النزاع 
بينهما- كا في المثال- ولئلا يفضي إلى ضياع المال أو بقاء شَعْل الذمة ' ". 

الراجح 

0 سبق أن رجت صحة بيع المجهول؛ وبناء عليه يَدخل الاستثناء ضما > ولا 
يقتصر الأمر على هذه الحالة» بل كجوز فيا عداها للأدلة السابقة 


)١(‏ انظر: «المبدع» لابن مفلح (5/ ١۱۹)ء‏ و«الإنصاف» للمَرداوي (۷/ ۲ و«الإقناع» 
للحَجَاوي (۳/ ۳۳)ء و«الروض المربع مع حاشية ابن قاسم» (5/7). 

(۲) «الأشباه والنظائر» للسيوطي .)51١ /١(‏ 

(۳) «حاشية الروض» لابن قاسم .)١5٠١ /٥(‏ 
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القياس» وهو ظاهر في قياسهم هبة المجهول على الصلح على مجهول. بجامع 
الحاجة في كل. 

القاعدة المرتبطه بالاستئناء : 

يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (الحاجة تنرّل منزلة الضرورة» عامة كانت أو 
عا در قت القافدة اف الكرى: (اللدقة علي الي 

فالحاجة العامة التى تتعلق بأغلب الناس» وكذلك التى تختص بفئة- تُتَدّل 
منزلة الضرورة فتُعطى حكمها من حيث إباحة المحظور. وإن كانت الحاجة في مرتبة 
دون مَرتبة الضرورة؛ تيسيرًا على العباد وتسهيلا لشئون معاشهم. 

ومن ذلك: المال المختلط بين اثنين على وجه لا يتميز» فلو ل قل بجواز هبة 
المجهول في هذه ا حالة» لشَّقَّ ذلك على صاحبى المال؛ لأن المال سيبقى معلمًا وتَشْعَل 
به ذمتاهماء ورب آل الأمر إلى النزاع بينهما؛ ولحذه الحاجة جازت هبة المجهول '''. 


.)۲٠۹‌ص( و«شرح القواعد الفقهية» للزرقا‎ »)88/١( انظر: «الأشباه والنظائر» للسيوطي‎ )١( 


ODA gg OE EOS, 


المبحث الخامس 
SAS‏ 


لے 
< 806- 


المستثنيات في باب الوصايا 


وفيه أربعة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء حال موت الموصّى له بعد موت ا موصي وقَبْل قبوله أو 
رَدّهه والوصية لغير مُعَيّن- من افتقار الوصية إلى بول الموصّى له. 

المطلب الثاني- استثناء الحربي والمرتد من صحة الوصية لمن يصح تمليكه. 

المطلب الثالث: استثناء الموصَى له بالمنفعة في صحة بيع العين له- من عدم 


ساد تس يد 


ي 
ا 


(۱) 


چ 
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المطلب الأول 


- 071:55 


استثناء حال موت المُوصَى له بعد موت المُوصي وقبل قبوله أو رذه» 


والوصية لغير مُعَيْن- من افتقار الوصية إلى قبول المُوصَى له “ 
وفيه فرعان: 

الفرع الأول: اعتبار قبول الموصى له في الوصية : 
اختلف العلماء فى هذه المسألة على قولين: 


٤ 5‏ 5 5 7 0 7 أ و 
القول الأول ات اذاهب لار هل أن الوضية رال رل لوقي ل 


الوصية في اللغة: قال ابن فارس: (الواو والصاد والحرف المعتل: أصل يدل على وصل 


شيء بشيء. ووَّصَيْتَ الشيءَ: وصلته. والوصية من هذا القياس» وسَمَيّث بذلك لأن الميت 
لما أوصى بها وَصَل ما كان فيه من أيام حياته بما بعده من أيام مماته). 

انظر: «مقاييس اللغة» لابن فارس )١١7/7(‏ مادة (وصي)» و«المطلع على ألفاظ المقنع» 
للبعلى .)73057/1١(‏ 

الوصية في اصطلاح الفقهاء: عَرّفها الحنفيّة بأنها: تمليك مضاف لما بعد الموت بطريق 
التبرع» سواء كان ذلك في الأعيان أو في المنافع. «البحر الرائق» لابن نَجَيْم (۸/ 409). 
وعَدّفها المالكية بأنها: عَفْد يوجب حمًا في ثلث عاقده يلم بموته» أو نيابة عنه بعده. (اشرح 
حدود ابن عرفة» للرّضَّاع .)٥۲۸ /١(‏ وعَرّفها الشافعية بأنها: نَع بحق مضاف ولو تقديرًا 
لما بعد الموت» وليس التبرع بتدبير ولا تعليق عتق» وإن التحقا بها حكمًا كالتبرع المتجُز في 
مرن المت أو ا به. «مغني المحتاج» للشرييى:(151754)ونو عكفها الخال اعا 
الأمر بالتصرف بعد الموت. «كشاف القناع» للبُهُوتي (6/ 770). وهذه التعريفات متقاربة 
فيما بينهاء إلا أن أدقها وأخصرها تعريف الحنابلة؛ لأنه يشمل الوصية بالتمليك وغيره. 
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ولا يتم عقد الوصية إلا به. على خلاف بينهم في وقت ابتداء العقد . 
القول الثانى: ذهب زفر من الحنفية» والحنابلة في وجه- إلى أن الوصية تنعقد 
و 5 أ 
بالإيجاب من الموصى فقطء اما القبول فهو شرط في لزوم الوصية وثبوت ملك 
ا ا 
الموصى به . 
أدلة القول الأول : 
١ 7 1‏ کت E aT‏ 00 2 3 5 
١‏ - قوله تعالى: $ وأن لش للإضن إلا ما سی 4 ` فظاهره أنه لا يكون 
للإنسان شىء من دون سعيه» فلو ثبّت الملك للمُوصَى له من غير قبول 
ليت امن غير سحية» وهل فى و هدلبل ك 
١‏ ولأن الوصية تمليك مال لمن هو من أهل ال ملك فاعتر قوله كالبيع "". 


(0) انظر: «المبسوط» للسرخسي (۲۸/ ۷) و«بدائع الصنائع» للكاساني (۷/ ۳۳۲)» و(تبيين 
الحقائق» للزيلعي (5/ ),٤‏ وابداية المجتهد) لابن رشد (5/ ),.١‏ و«التاج والإكليل» 
للمَوّاق (۸/ 20117)» واشرح الخرشي» (۸/ »)٠١۹‏ و«حاشية الدسوقي» »)٤١ 5 /٤(‏ و«منح 
الجليل» لمحمد عليش (501//9)) و«الأم) للشافعي ۱۰۲/0 و«المهذب» للشيرازي 
»)٠٤ /(‏ و«روضة الطالبين» للنووي ))١57/5(‏ و«تحفة المحتاج» لابن حجر الهيتمي 
(۷/ ۳۷)» و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» (۲۳۹/۱۷) . 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي (۲۸/ »)٤۷‏ و«الإنصاف للمزداوي» مع المقنع والشرح 
الكبير» (۱۷/ ۲۳۹)» و«القواعد» لابن رجب (ص95). 
وقد حَكى هذا القول بعض الشافعية عن الشافعي» ورَدَّه أكثر المتقدمين ومنعوا أن يكون 
هذا قولا للشافعي. «الحاوي» للماوردي (۸/ .)۲٥۳‏ 

(۳) سورة النجم: الآية (79). 

(5) «بدائع الصنائع) للكاساني (۷/ ۳۳۲). 

(5) «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» (۱۷/ ۲۳۹). 
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*- ولأن القول بثبوت الملك له من غير قبوله- يؤدي إلى الإضرار به من 
وجهين. 

احدهاكت أنه اة ضور ا وا نونك قوت للك رو ب لعل 

۶ 4 2 ء۶ 
والثاني- أن الموصى به قد يكون شيئا يتضرر به الموصى له»ء كالعبد الاعمى 
لزمه الملك من غير قبوله للحقه الضرر من غير التزامه ١"‏ 
نوقش: بأن ترتب الضرر على الوصية أمر لا يُراعَى في التشريع؛ لأنه خلاف 
العادة» والعادة في الوصية أن تكون المنفعة للمُوصّى له. 

أدلة القول الثانى : 

-١‏ لأن الملك بالوصية بمنزلة الملك بالإرث» على معنى أنه عقب الموت» ثم 
ا كداك الوص ارهد لأن ا : 
يطوق اناف ووه اناا E‏ اما عن ا موصي في ملك الوص 
به كالوارث في التركة . 

نوقش بأن هذا قياس مع الفارق: 

لأن الملك في الإرث مُتَلَقّى من الشارع؛ فلهذا يَدخل الملك في الميراث جبرًا 

د ا أما الملك في الوصية فهو مُتَلْقَى من 
الموصي» وهو لا ملك إلزام الوقى لفوتكان ادم ر 


.)٠١١ /5( انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (۷/ ۳۳۲)ء و«الأم» للشافعي‎ )١( 
.)٤١ /۲۸( «المبسوط» للسرخسي‎ )۲( 


ay 
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ع 3 
كما أن الوصية إثبات ملك جديد؛ ولهذا لا يرد الموصضى له بالعيب» ولا يرَدْ عليه 
بالعيب» ولا يَملك أحدّ إثبات الملك لغيره من دون اختياره. بخلاف الميراث؛ لأنه 
خلافة» فتثبت فيه هذه الأحكام جبرًا من الشرع من غير قبول ''. 
ء۶ 7 4 2 5 ع ك 
؟- أن الموصى له إذا مات بعد موت الموصى وقبل قبوله أو رَدهء فإن الوصية 
n 2 5‏ ع 
تنتقل إلى ورثة الموصّى له من دون قبول؛ فدل على أن الملك في الوصية لا 
كو اغا اقول 
نوفش: ووو ل نا زَعَا في 


الراجح: 
ا ا قوي و ار و ا 0-7 العامة 
ا اا 


woo wo wo 


)١(‏ «المبسوط» للسرخسي )4۷/۲۸( و«تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ (۱۸٤‏ و«الحاوي) 
للماوردي (۸/ 507). 

(۲) «تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ .)5١١‏ 

(۳) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ ٤۱۸)ء‏ و«المغني» لابن قدامة (5/ .)٠٠١‏ وسيأتي 
الكلام عن هذه المسألة بالتفصيل في الفرع الثاني من هذا المطلب. 
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الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال موت الموصّى له بعد موت 
الموصي وقبل قبوله أورده؛ والوصية لغير معين 


2-6 و و ر 


ع 
1 


أورّده: 

ضور الال أن يسدر الأضاب من الموضى ثم يموت وهو عل لابه ثم 
يموت الموصَى له قبل الرد والقّبول» فهل يقوم وارثه مقامه في القبول والرد؟ خلاف 
على ثلاثة أقوال: 

القول الأول: ذهب المالكية والشافعية» وهو المذهب عند الحنابلة- إلى أن حق 
لقيو أو الي قفن ارون شه م لي 

اقول الاير اي ال واكالكية ن دلوو ولمعي لخدا ل 
انتقال الوصية إلى الوارث» من دون الحاجة إلى القبول. ويكون هذا استثناءً من قوهم 
في المسألة السابقة . 

اتقون الاك .هيه ااا اف وان أن اي غ موت ار 
وحكي عن بعض المالكية والشافعية '". 


)١(‏ انظر: «البيان والتحصيل» لابن رشد (۱۳/ ۲۹۹)» و«الذخيرة» للقرافي (۷/ »)٠١١‏ و«حاشية 
الدسوقي) .)٤٤/6(‏ و«روضة الطالبين» للنووي »)١٤١١/١(‏ و«تكملة المجموع) 
للمطيعي »)57١ /٠١(‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المُقنع والإنصاف» (۱۷/ 746). 

(۲) انظر: ابدائع الصنائع» للكاساني 0 «(TTY‏ و١فتح‏ القدير» لابن الْهُمَام (١٠/لا٠هد)‏ 
و«البيان والتحصیل» لابن رشد (۱۳/ ۲۹۹)» و«الذخيرة» للقراني (۷/ .»)٠١١‏ و«الإنصاف 
للمَؤداوي» مع المقنع والشرح الكبير» /١11(‏ 5177 7). 

(۳) انظر: «البيان والتحصيل» لابن رشد (۲۹۹/۱۳)» و«الذخيرة» للقراني (۷/ »)٠١١‏ 
و«الحاوي» للماوردي (۸/ ٥۸‏ ۲)» و«الشرح الكير لانن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
»)۲٤/۱۷(‏ واشرح الزرکشي» /٤(‏ ۳۷۰). 
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أدلة القول الأول: 
-١‏ ما جاء عن أي هريرة كله أن النبي بلا قال: ١مَن‏ ترك مالاء فلورثته». 
قال في «فيض القدير»: (يعني حمّاء فذكر المال غالبئ؛ إذ الحقوق تورث 
الال "وين دل فول الوضية أو رذها: 
- أن الوصية عَقد لازم من أحد الطرفين» فلا يبطل بموت مَن له الخيار. 
كعقد الرهن والبيع إذا شرط فيه الخيار لأحدهما ". 
نوقش: بأن شرط الخيار لم ينبت لصاحبه إلا بعد صدور القبول. فكذلك 
التملك في عقد الوصيةء لا ثبت قبل صدور القبول. 
۳- ولأن كل سبب استّحق به تلك عين بغير اختيار مالكهاء لم يَبطل بموته 
قبل مّلكهاء كالرد بالعيب. 
کے أن كل فال سق من التركة لذ قط الو كال 


ه- ولأنه خيار ثابت في تملك المال» فقام الوارث مقامه» كخيار الشفعة . 


أدلة القول الثانى : 
-١‏ أن الاستحسان يقتضى أن يَدخل المُوصَى به في ملك المُوصَّى له إذا 
مات بعد موت المُوصى وقبل القبول أو الرد. 


)١(‏ سبق تخريجه. 

)٤۸ /۳( )۲(‏ وانظر: «المنثور» للزركشي (۲/ .)٥١‏ 

(۳) انظر: « الوسيط» للغزالي (۳/ »23٠١5‏ و«المجموع» للنووي .)3١77/4(‏ 
)٤(‏ انظر: «الحاوي» للماوردي (۸/ .)۲٥۸‏ 

(5) «المهذب» للشيرازي (۲/ .»)٤١‏ و«المغني» لابن قدامة (5/ .)٠١١‏ 
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5 و 7 
ووّجه الاستحسان: أن الوصية من جانب الموصى قد تمت بموته تمامّاء فلن 
و 0 5 
يلحقه الفسخ من جهته. وإنا يتوقف لحق الموصّى له لأن الخيار له» فإذا مات بطل 
خياره ودخل في ملكه. كا في البيع المشروط فيه الخيار للمشتري أو البائع» ثم مات 
مَن له الخيار قبل الإجازة . 
4 م 5 و 

- ولان القبول هو عبارة عن عدم الرد» فمتى وقع اليأس من رد الموصى له. 
عد قابلا حى). 

5 و َه 

نوقش: بأن الموصّى له في حياته كان له القبول والرد» فإذا مات قام ورثته مَقَامه؛ 

لأنه حق نبت للموروث فَبَت للوارث بعد موته؛ لعموم قوله كلِْ: «مَن ترك مالا 
فلورثته» وهي عامة في كل الحقوق ”. 

أدلة القول الثالث: 

-١‏ اه حار لأ عات عط ,اه كار الى وال ط وار 
الأخذ بالشفعة» وهو قياس المذهب؛ لأنه لا أحد يقدر على إثبات الملك 
لأحد من دون اختياره» فصار كموت المشتري قبل القبول بعد إيجاب 
البائع» وكموت الموهوب له قبل القبول بعد إيجاب الواهب ”". 

7 9 85 0 ا 4ك 

۲ ولان الوصية عطية بعد الموت» وقد صادفت المغطى ميتاء فلم تصح. كا 

لو وهب لميت؛ لأنه ليس بأهل للملكء أشْبَة البهيمة . 


نوقش: بأن الوارث يقوم مَقام الموصّى له في القبول والرد؛ لأن كل حق مات عنه 


.)577 /۳( انظر: «غمز عيون البصائر» للحَمّوي‎ )١( 

(۲) انظر: «المغني» لابن قدامة /١(‏ 1 € 

(۳) انظر: «غمز عيون البصائر» للحَمَّوي (۳/ ۲٦٤)ء‏ و«المغني» لابن قدامة (5/ .)٠١١‏ 
)٤(‏ انظر: «شرح الزركشي» (6/ ۳۷۰). 
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المستحق فلم بيبطل بالموت» قام الوارث فيه مقامه . كا يرد عليه بأدلة القول الأول. 
الراجح 
الخلاف ف هذه امتا قوي كأصلهاء ولک أميل إل القول الأول؛ لقوة 


و 
َ 


أدلتهم» ولاسي) عموم قول النبي كَلِ: «مَن ترك مالا فلورثته) مع عدم المخصّص 


لدى المخالفين. 
إل اا 
تستثتى هذه المسألة من افتقار الوصية إلى القبول» كا رَجَحَتٌ في المسألة السابقة 


سيب الاستئناء: الاستحسان وبيانه: 

أن القبول عندهم هو عبارة عن عدم الرد» فمتى وقع اليأس من رد الُوصَى 
له عُدَّ قابلا حى). وهذا التوجيه استحسان منهم؛ لأن الوصية من جانب الموصي 
قد كت بموتة تمامّاء فلن يَلحقه الفسخ من جهته» وإنم| يتوقف لق الوصى له؛ لأن 
الخيار له فإذا مات بطل خياره ودخل في ملكه. كا في البيع المشروط فيه الخيار 
للمشتري أو البائع» ثم مات مَّن له الخيار قبل الإجازة. 

ثانيًا- التحقيق في استثناء الوصية لغير مُعَيَن: 

إن كاتف لات ل و والأرامل» فقد ذهب الأ 
الأربعة إلى أنه لا د يُشترّط منهم ابول وتلزم الوصية بمجرد موت الموصي. ولم أقف 
على حالف لهمم؛ لأن القبول من جميعهم متعذر فسقط اعتباره» كالوقف عليهم ولا 
يتعين واحد منهم فيُكتفى بقبوله 0 


.)٠١١ /5( «المغنى» لابن قدامة‎ )١( 
ِ .)٠١١۷ /١۷( انظر: «المبسوط» للسرخسي‎ )۲( 
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سبب الاسكتثناء: المصلحه» وبيان ذلك: 


5 5 ابر وري و 2 

أن اشتراط القبول في الموصى له غير المعَيّن فيه مشقة بالغة على الموصي لتَعَذّر 
1 ا 
الك تنيت اه سمي و اا تال ي لالجل تق 
الوضةة وال فالتاكرة اصدا ال إلى الك ' 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء : 


يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: (المشقة تجلب التيسير)» قال العلماء: 
يتخرج على هذه القاعدة جميع رخص الشرع وتخفيفاته '''. وقد سبقت الإشارة إلى 
هذه المشقة ف سب الاسنناء. 


5 ويشترط الحنفية في غير المُعَيّن أن يتجمعهم وصف ينبئ عن حاجة, كالفقراء والمساكين. 
وعلة الجواز عندهم أن مقصوده التقرب به إلى الله تعالى. 
فأما إذا لم يكن كذلك كالوصية لبني تميم فلا يَجوز؛ لأنها وصية للمجهول. 
وقولهم هذا كقولهم في الوقف الذي سبق ذكره. 
وانظر: «الذخيرة» للقرافي /٠١(‏ 1585)» و«روضة الطالبين» للنووي (5/ :»)١57‏ و«تكملة 
المجموع» للمطيعي .)5594/١5(‏ 
ويشترط الشافعية إعطاء ثلاثة فصاعدًا؛ لأنه أقل الجَمْع» وهو كقولهم في الوقف على جهة 
لا تنحصر. 
وانظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» )3179/1١1(‏ » و«كشاف القناع» 
للبهوتي (5/ 55 7). 

.)۷۷ /۱( و«الأشباه والنظائر» للسيوطي‎ ء)٦٤‎ /١( «الأشباه والنظائر) لابن نَجَيْم‎ )١( 
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المطلب الثانى 


CCR 


استثكناء الحربي والمرتد 
من,صخة الوصية من بصخ تمليكة 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم الوصية لمن يصح تمليكه : 


اتفقت المذاهب الأربعة على اشتراط أن يكون الموصّى له ممن يصح تمليكه شرعًاء 
مر ٣‏ 5 . : )01 
فيجوز وصية المسلم للكافر والكافر للمسلم 


0 1 رک مارو ر 2 / ور وص . ماس > بيه وص رص م 
07 1 5 حو ۰ 'ن. أ< .2 > . > م 0 ٠. ١‏ 
١‏ قوله تعالى: ۾ لله عن الد دقلو في الد ولم حرجو من ديرم ان 


وسبب نزول هذه الآية: أن ساء بنت أي بكر ا قالت: أتتنى أمى راغبة في عهد 


هه 


النبي َك فسألتٌ النبي كلِ: آصلها؟ قال: «نعم)» فَأنرّل الله تعالى فيها هذه الآية" '". 


)١(‏ انظر: «الهداية» للمرغيناني (5/ 5 ١‏ 5)» و«مواهب الجليل» اقطان 0 0ورک 
الدواني» للنفراوي (۲/ ١١٠)ء‏ واحاشية الدسوقي» /٤(‏ ١١٤)ء‏ و«متح الجليل» لمحمد 
.)٥ lS‏ واروضة الطالبين» للنووي (5/ )© و«تكملة المجموع» للمطيعي 
»)٤١ /٠٠١(‏ و«مغني المحتاج» للشربيني (٤/1۸)ء‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع 
المُقنع والإنصاف» )۲۸١ /١۷(‏ » و«شرح منتهى الإرادات» للبُهوتي (۲/ “571)» و«حاشية 
ابن قاسم على الروض المربع» (657/5). 

0 رة ال الآية (): 

(۳) أخرجه البخاري» كتاب الأدب» باب صلة الوالد المشرك (۸/ 5) برقم .)٥۹۷۸(‏ 
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هي © لفقهية في 2 راسة ففهية 


ادا ع را إعظاء ار فما م اال غا و ا مو کن 


« )۱( 
هبة أم وصية 


۲- عموم قوله تعالى: الا أن تعلو إل لايك مَعرووًا 4 . 
قال القرطبى: (يريد الإحسان في الحياة» والوصية عند الموت... فالمشرك ولي ف 
الم :لا فق الین کے لها وص" 

-٣‏ ما جاء عن ابن عمر لك قال: رأى عمر حلة على رجل تباع» فقال 
للنبى طَلِد: ابتع هذه لاشيم ا جمعة. وإدا جاءك الوفد. فقال: 
ا 

ألبسها TO i u‏ 
eS‏ مك ول أن بين 0 


و 
۴ 


.)۲٠١ /٥( و«فتح القدير» للشوكاني‎ »)٥۹ /۱۸( انظر: اتفسير القرطبي»‎ )١( 

(۲) سورة الأحزاب: الآية (5). 

(۳) «تفسير القرطبي» .)٠١١ /٠١(‏ وقد سبقت ترجمة القرطبي. 

(:) أخرجه البخاري» كتاب الهبة وفضلها والتحريض عليهاء باب الهدية للمشركين (۳/ 175) 
برقم .)51١19(‏ 
ومثل ذلك ما جاء عن صفية زوج النبي بيا أنها قالت لأخ لها يهودي: «أَسْلِم ترثني»» فسمع 
بذلك قومه فقالوا: أتبيع دينك بالدنيا؟! فأبَى أن يُسْلِم» فأوصت له بالثلث. 
أخرجه البيهقي في «الكبرى»» كتاب الوصاياء باب الوصية للكفار (509/5) برقم 
(6؟١).‏ 


وقال عنه ابن المُلقن في «البدر المنير» (۷/ :)۲۸١‏ إسناده جيد. 
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التحابب والتوادد المنهي عنه» فإذا جازت الهبة فالوصية مثلهاء بجامع البر في كل . 
الفرع الثاني : التحقيق في استتناء الحربي والمرتد: 


أولا- التحقيق في استثناء الحربي: 

ذهب الحنفية والمالكية» والشافعية في وجه- إلى استثناء الحربي من قولحم في 
المسألة السابقة» فقالوا: لا تصح الوصية للحربي. 

وقصر الحنفيّة المنع في الحربي حال كونه في دار الحرب. أما الحربي المستأمَن 
فيجوز. 

وجاء المنع عن بعض ال حنابلة في إذا اتصف الحربي بالقتال والمظاهّرة فقط''". 


ومحل الخلاف هنا في إذا أوصى له بغير سلاح. 


)١(‏ انظر: «العناية» للبابرتي »)57557/١١(‏ و«فتح الباري» لابن حجر (777/5)» و«الشرح 
الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» )۲۸١ /١1/(‏ . 

(۲) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (1/ 2.075١‏ و«تبيين الحقائق» للزيلعي »)۱۸٤/١(‏ 
و«حاشية الدسوقي» (٤/١١٤)ء‏ و«تكملة المجموع» للمطيعي (١٠/١١٤)ء‏ و«الإنصاف 
للمَؤداوي» مع المقنع والشرح الکبیر» (۱۷/ ۲۸۲). 
ودار الحرب: هي البلاد التي ليس للمسلمين عليها ولاية وسلطان» ولا تقام فيها أكثر شعائر 
الإسلام. والحربي: هو من بيننا وبين بلاده عداوة وحرب. 
والمُستأمَن: مَن دخل دار الإسلام بأمان مؤقت لمدة معلومة. 
انظر: «حاشية ابن عابدين» »)١57/5(‏ واشرح حدود ابن عرفة» للرّضَّاع ,.)١55 /١(‏ 
و«أحكام أهل الذمة» لابن القيم (؟/ ٤‏ ۸۷)» و«المبدع» لابن مفلح (۳/ 2787 واكشاف 
القناع) للبهوق (۳/ “47)» و«معجم لغة الفقهاء» لقلعجي وقنيبي /١(‏ 40). 


EO 
e لي‎ 


ودليلهم على ذلك: 


-١‏ قوله تعا ى : EE‏ مورت باذ وَالوىَ الاي ردو من جراد 
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م الرساه سا 


لله سوا واو ڪاوا ءاباءَهُم او اهمأو إخونهر ق م ی 


(۲( 


000 مس 3 َي 4 فدلت الآ 
إلا أن ب 1 ایک ون 


.)0( 
حاربین . 


نوقش استدلاهم: بأن الآية ليس فيها النهي عن بر المشركين» بل فيها النهي عن 
تولي المحاربين» وليست الوصية من الموالاة» وإلا لما جازت للذمي» وهو من جملة 
الكفار الذين تجب البراءة منهم وعدم موالاتهم 

ولايصح تمل آثار الصحابة على أن مَن بروهم غير حاربين؛ لأن هبة عمر لأخيه 
المشرك كانت قبل الفتح وهي دار حرب؛ لأن مكة بعد الفتح لم يَبْقَّ فيها مشرك". 


(1) سووة المجادلة: الآية(9؟). 

(۲) انظر: «فتح القدير» للشوكاني .)١97 /٥(‏ 

(۳) سورة الممتحنة: الآية (9). 

() انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» (۷١/١۲۸)ء‏ وافتح القدير) 
للشوكاني (5/ 7555). 

(5) «تفسير الرازي» .)٥۲۱/۲۹(‏ 

(6) انظر: «التمهید» لابن عبد البر /١5(‏ 7557). 
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و تتوية للم عل ا ا 

الراجح: 

أرى- e E‏ بجوي عي a‏ اليا الست 
كرون الاق واا فقط. ويكون ذلك مسثتتى من القول بجواز الوصية لكل 
من يصح تمليكه؛ لأن الذين مَنَعوا من الوصية للحربي لهم على ذلك الخوف من أن 
لحن ترص لعل ري وهذا متحقق في حال الحربي المتصف بالقتال 
TS‏ 

وهذا فيه كمع بين الأقوال» وعليه مَل ما جاء عن عمر في هبته لأخيه» أن أخاه 
لم يكن من المحاربين المتصفين بالقتال والمظاهّرة؛ لأن أخا عمر كان في دار حرب؛ 


سيب الاشتتناء: 


النص» وهي الأدلة التي استدلوا بها على عدم جواز الوصية للحربي المتصف 
بالقتال والمظاكرة» والتي تنهى عن تولي المحاربين. 

انيًا- التحقيق في استثناء المرتد: 

ذهب الحنفية والمالكية» والشافعية في قول» وهو وجه عند الحنابلة- إلى عدم 
صحة الوصية للمرتد. ويكون هذا استثناء من قوم السابق بصحة الوصية لمن 
يصح تمليكه . 


)١(‏ انظر: «الهداية» للمرغيناني »)٥١۷ /٤(‏ و«تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ »)٠٠٠١‏ و«الفتاوى 
الهندية» (47/5))» و«الذخيرة» للقرافي (۷/ »2٠١‏ و«الفواكه الدواني» للنفراوي (۲/ »)١١۴‏ 
و«حاشية الدسوقي» /٤(‏ ۲۷٤)ء‏ و«منح الجليل» لمحمد عليش (9/ »)٠٠١‏ و«الحاوي» 
للماوردي (۸/ ۱۹۳)» و(روضة الطالبين» للنووي (5/ ۷ ٠‏ و«مغني المحتاج» 3 


0 
لي جم 


ودليلهم على ذلك: 
-١‏ لأن المرتد أسقط الشرعٌ حرمة نفسه ودمه» وتصرفاته من باب أُوْلى . 
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۲- ولان ملكه غير مستقر» ولا يرث ولا يورثء فهو كالميت. 

*- ولأن ملكه يزول عن ماله بردّته» فلا يَثبت له الملك بالوصية . 

4- ولأن المرتد مأمور بقتله» فلا معنى للوصية له . 

الراجح: 

سبق أن رَجَحْتٌ صحة الوصية للحربي الذي لم يتصف بالقتال والمظاهّرة. وقد 
سبق أن الوصية للكافر والذمي صحيحة باتفاق المذاهب الأربعة. 

ومثل ذلك المرتد» فإن ردته ليست مانعة من الوصية له بدليل ما ذكرنا سابقًا 
من جواز الوصية للكافر والحربي. 

ويجاب عن أدلتهم هنا بمثل ما أجبنا هناك. 

وبناء عليه فإن الاستثناء ليبس بصحيح. 


سبب الاسككثناء: المياس» وبيان دلك: 


5 للشربيني (:/ «(V1‏ و«المغني» لابن قدامة (5/ ۲۱۸)» و«المبدع» لابن مفلح (ه/ ١1ه؟)‏ 
واشرح منتهى الإرادات» للبّهُوتي (۲/ .)٤٦۳‏ 

.)٠١ انظر: «الذخيرة» للقرافي (/ا/‎ )١( 

(۲) «المغني» لابن قدامة (5/ .)5١14‏ 

(۳) انظر: «المجموع» للنووي .)٤٠١ -7757/١5(‏ 
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المطلب الثالث 


COUR 


استثناء الموصى له بالمنفعة في صحة بيع العين له- 
من عدم صحة بيع العين الموصى بنفعها 
وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم بيع العين المُوصَى بنفعها: 


تحرير محل النزاع: 
و 
اتفق العلماء على صحة بيع العين الموصّى بنفعها إذا كانت الوصية بالمنفعة 
مؤقتة. 


واختلفوا فيا إذا كانت الوصية بالمنفعة مؤبدة- على قولين: 
القول الأول: ذهب أبو يوسف من الحنفية» والمالكية» والشافعية في وجه» وهو 
و 
ا لمذهب عند الحنابلة- إلى صحة بيع العين الموصّى بنفعها إذا كانت الوصية بالمنفعة 
مؤبدة» وينتقل الملك إلى المشتري الحديد» مع بقاء حق الموصى له في المنفعة» ويموم 
المشتري مَقام البائع فيا له وعليه '''. 


ء)٠٠۴۳‎ /۷( 7؛» و«بدائع الصنائع» للكاساني‎ /١۷( انظر: «المبسوط» للسرخسي‎ )١( 
و(تبيين الحقائق) للزيلعى‎ (۷۱ /٥( و«الاختيار لتعليل المختار» لين مودود الموصلى‎ 
) 49 و«الذخيرة» للقرائي‎ «(A1 /۱1°) وافتح القدير) 0 الهمَام‎ «(۳/0 
و«الحاوي» للماوردي‎ »)٤٥١/٤(و‎ )٤١١/٤( و«حاشية الدسوقى»‎ »)١١١/۷(و‎ 
و«روضة الطالبين» للنووي (5/ 29) و«الإنصاف للمزداوي» 0 المقنع‎ »)۲۲۳ /۸( 


والشرح الكبير» .)٠١ /١۷(‏ وقد سبقت ترجمة أبي يوسف. 
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هي 2ه© ي 


القول الثاني : ذهب أبو حنيفة» والشافعية في وجه» والحنابلة في قول- إلى عدم 
و 
صحة بيع العين الموصّى بنفعها إذا كانت الوصية بالمنفعة مؤبدة . 
أدلة القول الأول: 
و ۶ س ۶ 
-١‏ قياس الوصية بالمنافع على العين المستأجرة» فإن للمُؤْجُر أن يبيع العين» 
ع ع 2 ۶ 
للست اخر أن جر العي السا خر فكلك سا" 
5 و و 
۴ ولان ملك العين الموصى بمنفعتها ينتقل إلى الورثة بعد وفاة الموصى» من 
4 3 ع 
دون توقف على رضا الموصّى له بالمنفعة؛ لأن حقه لا يتأثر ذا الانتقال. 


فكذلك انتقال ملكها من الورثة إلى غيرهم بالبيع- لا يتوقف على رضاه؛ لعدم 
EN‏ 


۳- ولأن الامتناع كان لق الغير به» وحق الغير هاهنا متعلق بالثلث 
لا بالثلثين؛ لأن الوصية تعلقت بالثلث لا غبر» فخلا الثلثان عن تعلق 
حق الغير بء فكان للورثة ولاية البيع '“". 


,)5701 /۷( انظر: «المبسوط» للسرخسي (۲۷/ ۱۸۲)» وابدائع الصنائع» للكاساني‎ )١( 
و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف»‎ ,)5١7 /۸( و«الحاوي» للماوردي‎ 
(۳۷ /۱۷( 

(۲) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعى (5/ .)3١7‏ 

(۳) انظر: «روضة الطالبين» للنووي (5/ .)۱۹۰-۱۸۹٩‏ 
وهذا بناءَ على قول مَن يقول: (إن الوصية تنعقد بالإيجاب من الموصي فقط). 
وهو قول زر من الحنفية» ووّجْه عند الحنابلة» ويُحكى عن الشافعي. 
وقد سبق الكلام عن هذه المسألة في المطلب الأول من هذا المبحث. 

(4) «بدائع الصنائع» للكاساني (۷/ .)٠۴‏ 


0 
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دليل القول الثاني : 
-١‏ لأن العين مسلوبة المنفعة» ولا يصح بيع ما لا نفع فيه» كالحشرات والميتات' 

نوقش: بأنه قياس مع الفارق» فلا تُسَلَّم أن العين مسلوبة المنفعة هناه بل فيها 
منفعة مشروطة للمُوصَى له والأصل في الشروط الصحة والجواز ما لم يدل دليل 
على المنع. وقد يكون المشتري صد نفع الورثة بطريق لا يتحصل فيه منَّة» أو قد يرجو 
الك ل حصو ا لاجو ا رص اي ارا نال 

الراجح : 

ارجح وات اعم "لفرت الاوك لذن ا لصي واللروم» 
مالم يدل دليل على المنع. ولأن التصرف صادر عن مالك» ومن مَلَك شيئًا ملك 
التصرف فيه. ا د بيع العين الموصّى بمتفعتها؛ لأنه حقه من 
الانتفاع حفوظ له. 


wow wow wem 


الفرع الثاني : التحقيق في استثناء الموصى له بالمنفعة في صحة بيع 
العين له 


يرد الاستثناء 0 ان السابقة» فذهب ا ا 
عبد سي يفو سيم 


.)١۷ /۱۷( «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف»‎ )١( 

(۲) انظر: «كشاف القناع» للبهوتي ٤ /٤(‏ ۷). 

(۳) انظر: «الحاوي» للماوردي (۸/ ۲۲۳)» و«روضة الطالبين» للنووي /٦(‏ ۱۸۹)» و«الشرح 
الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» (۱۷/ .)۳١۷‏ 
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المستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


ودليلهم على على ذلك: أن مالك المنفعة يجتمع له الرقبة والمنفعة فينتفع بذلك» 
بخلاف غيره؛ ولذلك جاز بيع الثمرة قبل بُو صلاحها لصاحب الشجرة ة من دون 
PO EEN‏ 

نوقش: بأن القياس على بيع الثمرة قبل بدو صلاحها لصاحب الشجرة من 
دون غيره» وبر بيع الزرع لصاحب الأرض- قياس مع الفارق؛ لأن الزروع قبل اشتداد 
حبها والثار قبل بُدو صلاحها عَرْضَة للجوائح ومَظنة للهلاك أكثر من غيرها؛ 
ولذلك يُحتاط فيها المصلحة المشتري الذي قد يدرك حاجته أو لا؛ ولذلك جاز البيع 
| ولغيرهما بعد الصلاح واشتداد الحب. 

أما في مسالتناء فإن المشتري يَعلم يقيئًا أن المنفعة مشروطة للمُوصَى له. فلا 
جهالة في عاقبة المنفعة. 

الراجح : 

ب سبق أن رمحت في المسألة السابقة صحة بيع العين المُوصَى بنفعهاء سوا ان 
المشتري هو الوصى له أم لا؛ لأن ذلك من باب الشروط» والأصل فيها الصحة ك 
و راا فل ها إذا كان القت هوا ارقي ل تحكم لا دليل عليه. 


سيب الاستنناء: المياس» وبيانه: 


أخهم قاسوا بيع العين الموضَى بها لمالك نفعها على بيع الثمر قبل بدو صلاحه 
لصاحب الشجرء ع الزرع قبل اشتداد حبه لصاحب الأرض» بجامع اجتماع 
الرقبة والمنفعة في كل. ٠‏ 


.)١85 /5( «المغنى) لابن قدامة‎ )١( 
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المُستثئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


المطلب الرابع 


00 


استثناء حالة موت الموصي من جواز عزل الوصي نفسه 
وفيه فرعان: 

الفرع الأول: حُكم عزل الوصي نَفْسَه 
اختّلف الفقهاء فى هذه المسألة على قولين: 


القول :الأول د هت الات الأريعة إل وا تعرل الوفى هة )وهر قول 


أهل العلم عامة. 


أ عِ و 
واشترط الحنفية أن يكون ذلك بعلم الموصى؛ ليتمكن من الإيصاء إلى غيره 


اا 


(۱) 


والمراد بالوصي هنا: هو المُوصّى له بالتصرف وليس بالمالء كقضاء الذيون واقتضائهاء 
وتفريق الوصية» والولاية على القصّر من أولاد المُوصي وحفظ أموالهم» وهي تكون بعد 
موت المُوصي» أما إذا كانت في حياته فهي وكالة. 

Oa a ê :للك‎ Es 
يعر بعض المصنفين بلفظ (العزل).‎ 

وبعضهم يُعبّر بلفظ (الرجوع) بخحجة أن العزل فرع عن الولاية» ولا ولاية قبل موت 
الموصيء والتعبير بالرجوع يشمل قبل الموت وبعده. 

وعلى كل حال» فهو خلاف اصطلاحي لا مُشَاحَة فيه ولا تترتب عليه ثمرة؛ ولذلك أغلب 
ال 

انظر: «مغني المحتاج» للشربيني (5/ ۱۲۳). 
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المُستفئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


وقيّده الشافعية بم| إذا لم يتعين عليه بحيث لم يوجد غيره» أو يَغلب على ظنه تلف 
المال باستيلاء ظالم 0 


القول الثاني- ذهب بعض المالكية إلى أن الوصي إذا قبل فليس له عزل نفسه إلا 
ا وهو رواية عند الحنابلة» لكن لم ب يُصرَّح فيها باستثناء العذر 0 


أدلة القول الأول : 
١‏ - القياس على الوكيل؛ إذ تجوز له عزل نفسه متى شاء. وذلك أن الوص 
متصرف بناء على التولية والتفويض والإذن» فاه لج للق الو كي 7 


- ولد ی ري ري 


دليل القول الثاني: أن 5 بقبوله 59 صار کمن وهب بعض منافعه» 
فلا يتجوز له الرجوع» کا لا تجوز للواهب”". 


«(0۲° /۸) انظر: «تبيين الحقائق) للزيلعي (5/» و«البحر الرائق» لابن نُجَيِم‎ )١( 
,)7٠١ /5( و«الأشباه والنظائر» لابن نُجَيم أيضًا (۱/ ۲۹۰)» واحاشية ابن عابدين)‎ 
و«الذخيرة» للقرافي (۷/ ۸١۱)ء و«مواهب ج سات (5/ 2505-5077 واشرح‎ 
و«روضة الطالبين)‎ .)6٠00 /۲( الخرشى» (۸/ 15©» و«البهجة شرح التحفة) للشمولى‎ 
للنووي (5/ ۲۰)» و«الآشباه والنظائر) للسيوطي. (ص66١)). و«المغني) لابن قدامة‎ 
و«الإنصاف للمرداوي» مع المقنع والشرح‎ »223١١ و«قواعد ابن رجب) (ص‎ 1/١ 
.)01"4 /٤( و«مطالب أولي التُّهَى) للتّحئياني‎ ٠۰ /١۷( الكبير»‎ 

(۲) انظر: «الذخيرة» للقرافي (۷/ .)١7/‏ و«حاشية الدسوقي» »)٤١٦- ٤٥٥ /٤(‏ و«قواعد ابن 
رجب» (ص١١223.»‏ و«الإنصاف للمّؤداوي» مع المقنع والشرح الكبير» .)٤۸١ /١۷(‏ 

(۳) انظر: «مغني المحتاج» للشربيني (5/ ١١٠)»ء‏ و«المغني» لابن قدامة (5/ .)۲٤۸‏ 

.)٤٥١ /٤( واحاشية الدسوقي»‎ »)۱۹٤١ /۸( انظر: «شرح الخرشي»‎ )٤( 

(0) انظر: «الذخيرة) للقرافي (۷/ »)۱٠٦۸‏ و«حاشية الدسوقى» (5/ .)٤٥٦-٤٥٥١‏ 
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نوقش من وجهين: 

أولا- أنه مبني على أن الهبة لزم بالقبول؛ وهو مذهب المالكية. ولا يُسَلْم هم 
بذلك» وقد سبق ذكر الأقوال في المسألة وترجيح لزوم الهبة بالقبض. 

وبناء عليه» فيكون عزل الوصى نَفْسَه من باب الرجوع في الحبة قبل قبضهاء 
وهو جائز على الراجح. 

انيًا- أن قوم يتتقض بالوكالة؛ إذ الوكيل قد وَهَبٍ منافع نفسه» ومع ذلك له 
عل ف 

الراجح: 

يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلة أصحابه. 

ولآن عقد الوصاية فيه جهالة» وذلك من حيث تفصيل الأعمال التي يقوم بها 
الوصي» ولا يكون مؤقنًا غالبًاء واللزوم لا يجتمع مع الجهالة وعدم التأقيت. 

ولأن قبول الوصاية إحسانء والإلزام بالاستمرار فيها يرهد في قبوها » 
مع التأكيد على القيد الذي وضعه الشافعية؛ لأن قاعدة الشريعة أن الضرر لا 
پزال بمثله. 


)١(‏ وهذا مُشْكل على مذهب المالكية في لزوم الهبة بالقبول! 
لذلك بين بعضهم الفرق بين المسألتين» وهو: أن الوكالة هبة لمنافع نفسه» وهبة منافع نفسه لو 
لزمته لأدى ذلك إلى المشقة» فكان له الرجوع لذلك. ولا كذلك منافع الدابة والدار والعبد 
وغيرها من الأموال. والوصي كذلك تلحقه المشقة في لزوم عقد الوصاية كما تلحق الوكيل؛ 
لأنها هبة منافع النفس» فيكون مثله في الحكم. 
انظر: «عدَة الروق» للونشريسي (ص ١‏ 07). 

(۲) انظر: «السيل الجرار» للشوكاني (۱/ ۹۲۹). 
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9ے »© 


الفرع الثاني : التحقيق في استثناء حالة موت الموصي: 
يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة» فذهب الحنفية والمالكية» 
والشافعية في وجه» ورواية عند الحنابلة- إلى استثناء عزل الوصى نَفْسَّه إذا كان ذلك 
عتا تامسن ا عافن 7 
ودليلهم على ذلك: أن المقصود توفير المنفعة على الموصي وفع الضرر عنه. 
هه ل سم ت وہ ع أ 
وبعد ما قبل الوصى لو جاز له الرد بعد الموت تضرر به الموصى؛ لانه ترّك النظر 
اا لقيو امف غل وها ل بالقنو ل ا ر 
حرام والضرر مدفوع " 


الراجح : 

و وح O‏ اي ا ل 
ضرر على الموصي. وهذا القيد ذكره الشافعية» وهو لا بق يقنصر على ما كان بعد موت 
الموصي؛ بل يشمل حتى في حياته ذا كان في عزل الوصي تفه ضررء كأن لا يوجد 
غيره» أو يَغلب على ظنه تلف المال باستيلاء ظال. 

وبناء عليه» فإن هذا الاستثناء داخل ضمتاء بناءً على ما رَجَحْناء ولا معنى 
لقَضْر الجواز على هذه الصورة. 


)١(‏ انظر: «المبسوط» للسرخسي (۲۸/ ۲۳)»ء و«البحر الرائق» لابن بم (۸/ )١‏ واشرح 
الخرشي» (۸/ :)١945‏ و«حاشية الدسوقي» (5057/5).» و«متح الجليل» لمحمد عليش 
(9/ 089 ). و«الآشباه والنظائر» للسيوطي (ص١١٠)ء‏ و«الإنصاف للمؤداويء مع المقنع 
والشرح الكبير» .)٤۸١ /١۷(‏ 

(۲) «المبسوط» للسرخسي (۲۸/ ۲۳). 


6 5 
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0 7 ع 
المصلحة» وهي ظاهرة في مراعاتهم مصلحة الموصي بالحفاظ على ماله وأولاده. 
و 3 
ومع الوصي من عزل نفسه بعد موت الموصي . 
القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 
يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (يُتحمّل أدنى الضررين لدفع الضرر الأعلى) 
المندرجة تحت القاعدة الفقهية الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار). 
1 ع 3 4 
وذلك لان مَنع الوصي من عزل نفسه بعد موت الموصي فيه ضرر عليه ولا 
شك» وهو أهون من الضرر الحاصل على الميت ببطلان وصيته وعَجزه عن القيام 
ہا. ولا یمک دفع الضررين جميعًاء فكان لا بد من أن يُتحمّل أدنى الضررين لدفع 
الضرر الأعلء والأعلى هنا ضرر الميت؛ لان ضرره ليس بمجبور بشيء» وضرر 
: (۱) 
الوصي مجبور بالثواب 


.)3١5/5( انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعى‎ )١( 


الفصل الثالث 
الست ا 


لے 
OOS‏ 


و OR‏ 3 
المستثنيات الممهية المتعلقة بالديون 
المبحث الأول- المستشتيات في باب الرهن. 
الممبحث الثاني- الات ٤‏ باب الضمان. 


المبحث الثالث- المستثئّيات في باب الحوالة. 


1 
ول‎ 
N N CC 
١ 7 
و‎ 


المبحث الأول 
O U‏ 
1 


وفيه ثلاثة مطالب 


5 أي هو 5 ٠‏ 


المطلل الثا بيع بيع للكيا 
إا ٠‏ 5 
ظ 1 في : | م ۰ 
١ 59 1‏ 9 ا2 ما كان عل | 
< « ظ ۰ سس 
وجو من ٠‏ 1 
جوار ر ٠9 | ٠‏ 
ع هن الب غير | 


| شتا 
لطلب الثالث- اة 
استتاء > 

جوار 

نقل الرهن عن يده. 
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المُستثئّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


المطلب الأول 


COCR 


استثناء ما يرهنه الشريكان معا لرجل واحد- 
من عدم صحة رهن المشاع”" 


وفيه فرعان: 


)١(‏ الرهن في اللغة: 
قال ابن فارس: (الراء والهاء والنون أصل يدل على ثبات شيء يُمسَك بحق أو غيره. من 
ذلك الرهن). «مقاييس اللغة» (۲/ 507) مادة (رهن). 
الرهن في اصطلاح الفقهاء: 
عَرّفه الحنفية بأنه: حَبْس شيء بحق يمكن استيفاؤه منه. «تبيين الحقائق» للزيلعي 
(5/؟17). 
وعَرّفه المالكية بأنه: مال قبض تَوَنْهَا به في دَيْن. «شرح الخرشي على مختصر خليل» 
/٥(‏ >" 5؟). 
وعَرّفه الشافعية بأئه: جَعْل عين مال وثيقة بِدَيْن يُستوفّى منها عند تَعَذر وفائه. «مغني 
المحتاج) للشرين OD‏ 
وعَرّفه الحنابلة بأنه: المال الذي يُجَعَل وثيقة بالدّيْن ليُستوفى من ثمنه إن تَعَذْرَ استيفاؤه 
ممن هو عليه. «المغني) لابن قدامة /٤(‏ 50 ؟). 
وهذه التعريفات متقاربة في بيان ماهية الرهن» والاختلاف إنما هو في الجزئيات والشروط› 
والمشاع: هو ما كان بين الشركاء غير متميز ولا مقسوم» من عين أو منفعة أو حق. 
انظر: «المبسوط» للسرخسي »)٠١ /١١(‏ و«شرح حدود ابن عرفة» للرّضَّاعء و«تكملة 
المجموع» للمطيعي /۲١(‏ ١۱۸)ء‏ و«المبدع» لابن مفلح (60/ 17). 
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١‏ كك ع 


الفرع الأول: حكم رهن المشاع 


اختلف أهل العلم في صحة رهن المشاع - على قولين: 

القول الأول: ذهب جماهير العلماء من المالكية والشافعية والحنابلة- إلى صحة 
رهن المشاع ''' وإليه ذهب ابن حزم "'". 

القول الثاني- ذهب الحنفية إلى عدم صحة رهن المشاع. وهو قول لبعض المالكية 
DE‏ 7 


أدلة القول الأول: 
5 5 1 > ماعو م2 وو (5) . 5 
١ذ-‏ عموم قوله تعالى: فرهلن مُفَبُوضَُ 4 “ فهي تتناول كل رهن» سواء 
أكان المرهون مقسومًا أم مشاعًا ” لأنها نكرة في سياق الشرطء فتفيد 
العموم. كا لو جاءت في سياق النفي. وهو قول كمع من علاء الأصول. 
او هين ا 


- ولآن كل عين جاز بيعها جاز رهنها؛ لأن مقصود الرهن الاستيثاق بالديْن 


)١(‏ انظر: «الذخيرة» للقرافي (۸/ 9/9)» واشرح الخرشي» (779/0): و«حاشية الدسوقي» 
»)۲۳١ /(‏ و«الأم» للشافعي (7/ »)١95‏ و«روضة الطالبين» للنووي (۳۸/6)» وامغني 
المحتاج» للشربيني »)٤٦/۳(‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
(359/1)» واكشاف القناع» للبهوقي TTD‏ 

)۲( «المُحَلَّى) لابن حزم (1/ 7715). وقد سبقت ترجمة ابن حزم. 

(۳) انظر: «المبسوط» للسرخسي /۲١(‏ 1۹)ء و«تبيين الحقائق» للزيلعي (57/ 1۸)» و«العناية) 
للبابرتي »)٠١۲ /۱١(‏ و«حاشية ابن عابدين» (5/ 589)» و«المنتقى» للباجي (5/ .)۲٤۹‏ 

.)۲۸۳( سورة البقرة: الآية‎ )٤( 

.)5115 /5( انظر: «المُحَلَّى) لابن حزم‎ )٥( 

() انظر: «شرح الكوكب المنير» لابن النجار (۳/ .)١٤١١‏ 
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المستثشات الفقهة 9 المعاملات الماللة - دراسة فقمة س 
و © يات الفقهية في يه - دراسه فمهية 


للتوصل إلى استيفائه من : لمن الرهن إِنْ تَعَذَّرَ استيفاؤه من ذمة الراهن. 
وهذا يتحقق في كل عين جاز بيعها. 
NE E e‏ ء محل حکمته» إلا 
010 
أن يمنع مانع من ثبوته أو يفوت شرطء فيا فينتفي الحكم لانتفائه , 
۳ وو اا اين 
أدلة القول الثانى: 
-١‏ قوله تعالى: رمل تَتوْصَة 4. 
فدلت الآية على أن الرهن لا يكون إلا مقبوضًاء وذلك يستلزم الحبس الدائم 
للمرهون حتى الإبراء أو الوفاء؛ لأن المقصود من الرهن إنا هو التوثق لاس: 
المرتهن ينه عند مَطل الراهن أو إفلاسه» وبه يأمن المْرتبن على ماله من الضياع» وهذا 
لايحصل إلا بثبوت الحبس الدائم. 
ولا صو راا ا لأنه بطل بالمها تقس اشير 
كم الك ويحفظه المرتين یوما بكم الرهن» فكأنه رع هنه يومّاء ويومًا لا. وإذا 
كان لا يمكن حبس المشاع دائماء لم يصح رهن المشاع ”". 
نوقش هذا من أوجه: 
أولا- لا نُسَلّم أن القبض شرط لصحة الرهن؛ لأن الله تعالى در أعلى أنواع 
الاستيثاق» وهو القبض؛ لأنهم في حالة السفر وعدم وجود الكاتب» وقد لا يحصل 
6 «المغني) لابن قدامة (5/ ”7507). 


(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي »)214/7١(‏ و«بدائع الصنائع» للكاساني »)١57/5(‏ و«البحر 
الرائق» لابن نجَيْم (۸/ .)۲۷١‏ 
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إلا ذلك؛ ولذلك قال تعالى قبل ذلك: «إوإن کسر عل سر ولم ت دوا كيبا دهان 

فإذا جاز الرهن في الحضر ومع وجود الكاتب» جاز الرهن مقبوضًا وغير 
مقبوض ''. 

ا 
المشاع في البيع. والليفية حر ون: بيع المشاع وجعلوا القبض فيه ممكتاء ولم يّطردوا 
ذلك في الرهن فاستحالوا القبض فيه» وهذا اضطراب وتفريق بين متماثلين!! . 

5 ا عل مرجي ارهن : ال لدا ا مر وها صو دة ااا 
الذيْن من ثمنه عند تعذره من غيره؛ والمشاع قابل لذلك. 

النًا- أن ما ذَكّروه من اه شتراط استدامة القبض منقوض بإجازة رهن القاتل 
والمرتد والمغصوب ورَهْن ملك الغير بغير إذنه» فإنها تصح عندهم» وهي كنع 
اا و 

Ny O ES 
صحیح؛ لأنه رَهْن في جميع الأيام» وقّبضه محكم] مستدام؛ لان الرافن لوطع‎ 
التصرف في المرهون با يضر المرتهن. وهذا كافٍ في صيانة حق الرتهنء وخر وجه في‎ 
يوم المهايأة عن يده لا يُزِيل كم قبضه عنه» وإن حصل في يد غيره» فصار كمّن رهن‎ 
شيئًا على أنه يكون في يد مرتهنه یوما وعلى يد عَذل يومّاء فلم يَمنع ذلك من صحة‎ 
رده‎ 


.)7 5 5 /١( انظر: «أحكام القرآن» لابن العربي‎ )١( 
.)510 /5( انظر: «المحَلى» لابن حزم‎ )۲( 

(۳( «المغني) لابن قدامة .)١85 /٤(‏ 

)٤(‏ انظر: «الحاوي» (5/ )١1-1١6‏ بتصرف. 
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؟- القياس على النكاح» فإنه إذا أضيف النكاح إلى نصف المرأة كان باطلا عند 
المجوزين لرهن المشاع» فينبغي أن يقولوا بذلك في رهن المشاع؛ لأن كلا 


نوقش: بأن هناك فَرْقًا بين مقصود النكاح ومقصود الرهن: فالمقصود من 
النكاح الحل» والشيوع ينافيه؛ لأنه لا تجوز أن تتزوج المرأة من رجلين. والمقصود من 
الرهن التوثيق» والشيوع لا ينافيه. 

0 E 1 


0 والمشاع غير معن اا 


ويناقش من وجهين: 

أحدهما- - أن ثبوت اليد على المرهون المشاع ممكن. كأن يَرضى الشريك بوضعه 
في يد المرتين» أو يضعه الحاكم عند التنازع في يد عَذل . 

5000 ۶ غا 8 ور ت 4 5 7 و ت 4 

SS 
المشا مين في هذه الأرض المشتركة- - مثلا- - وإن کان غير معين في جزء منها بعينه.‎ 

يان وريد e‏ يدت دري RC‏ 
به الثّين والعيات: أما الذي هه فف فيه ع ف ذي الملك في ملكه. وأما الهيان 
فكؤنه عند كل واحد منههما مدة يتفقان فيهاء أو عند من يتمق على كونه عند" 


.)515 /١1( انظر: «البناية شرح الهداية» للعيني‎ )١( 
. )۳۷١/١۲( انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف»‎ )۲( 
01 1 "افر اوالكيعلى »لابن رم‎ 
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الراجح: 

يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلة أصحابه» ومناقشتهم أدلة القول 
الثاني با لا يدع فيها مُستمسّكا. ولأن الأصل في المعاملات الحل ولا يحرم شيء منها 
إلا بدليل» ولا دليل على التحريم إلا تعليلات لا تَقَوَى على مناهضة هذا الأصل. 


woe. wo للضي‎ 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما يرهنه الشريكان معا لرجل 


واحدل 


يرد الاستثناء على القول الثاني في المسألة السابقة» فاستثنى الحنفية صورة واحدة 
ون لقال النافة ا 

رهی .نا اا رهن الشريكان معا اراك شا ماع ها لجل رواحت 
تكن الارض ارا ا یر ق اھا کاک له ان د 
نصيبه من الرهن؛ لأن كل واحد منهما رَهَن كل الأرض با عليه من الدَّيْنَ لا نصفه. 
وإن كان المملوك منها لكل واحد منهما النصف؛ لأن الرهن حَبْسء وليس يمتنع 
أن تكون الأرض الواحدة محبوسة بكل الذدَّيْنء فلم يكن هذا من قبيل رهن المشاع 
قناز عندى ال فن" 

يجاب عنه: بان الحنفية وإن كانوا لا يُدُخَلون هذه الصورة في مسألة رهن 
المشاع» إلا أنها داخلة حقيقة؛ لآن كل واحد من الشريكين يَملك نصف الأرض 
ملكا مشاعًاء وتسليمها إلى المرتبن تسليم] واحدًا لا يّمنع الشيوع» فإذا أجازوا الرهن 
في هذه الصورة فإنه يَازْمهم القول بجواز رهن المشاع؛ إذ لا قَوْق؛ لأن ماعَلّلوا به 
لإبطال رهن المشاع متحقق في هذه الصورةء فكان لزامًا عليهم إبطالها. 


,)179-178//5( و«بدائع الصنائع» للكاساني‎ ))214/5١( انظر: «المبسوط» للسرخسي‎ )١( 
.)٤۸٩۹ /5( و«حاشية ابن عابدين»‎ »)٥۹۸ /۲( وامَجْمّع الآمر) لشيخى زاده‎ 
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(وأجازوا- أي: الحنفية- أن يرهن اثنان أرضًا مشاعة بينهها عند إنسان واحد. 
ومَتّعوا من أن يرهن المرء أرضه عند اثنين داينهم دَيْنَا واحدًا في صفقة واحدة! 

وهذا تخليط ناهيك به!! أول ذلك: أنه قول لا تعلم أحدًا قاله قبلهم! والثاني: 
أنه قول بلا دليل! والثالث: أنهم تناقضوا فيه!) . 

الراجح: 

سبق أن رَجَحَتٌ في المسألة السابقة صحة رهن المشاع. ويّدخل في ذلك ضمنًا ما 
استثناه الحنفية هناء لكن الجواز لا يقتصر على هذه الصورة فقط» فيصح رهن المشاع 
مطلقًا؛ وبناء عليه فلا حاجة لهذا الاستثناء. 


OE الل‎ 
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8 € 
المطلب الثانى 
استثناء ما كان على ثمن المبيع - 


من جواز رهن المبيع غير المكيل والموزون قبل فبضه 


وفيه فرعان: 

الفرع الأول ؛ حكم رهن المبيع غير المكيل والموزون فبل فبضه 
اختَلّف الفقهاء في هذه المسألة على قولين: 
القول الأول: ذهب بعض الحنفية» والمالكية» والشافعية في قول» والحنابلة- إلى 


جواز رهن المبيع غير المكيل والموزون قبل قبضه. وهو اختيار شيخ الإسلام ابن 
تة . 
القول الثاني : ذهب الحنفية» والشافعية في الأصح» والحنابلة في قول- إلى عدم 
TTT‏ 
جواز رهن المبيع غير المكيل والموزون قبل قبضه . 


)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/ »)٠٤١‏ و«البناية») للعيني (74/1غ)). و«التاج 
والإكليل» للمَوّاق »)٤۲۳/١(‏ و«مواهب الجليل» للحطاب .)٤۸4۳ /٤(‏ و(حاشية 
الدسوقي» (/ .)٠٠١‏ و«المهذب» للشيرازي (۲/ 4۲). و«روضة الطالبين» للنووي 
(208/6) و(/ »)٤١‏ و«نهاية المحتاج» للرملي (5/ ٤۸)ء‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» 
مع المقنع والإنصاف» /١7(‏ ١۳۷)ء‏ واكشاف القناع) للبهوتي (۳/ ۳۲۷). 
وقيّد الشافعية الجواز- على هذا القول- بما إذا كان الرهن بعد نقد الثمن. 
وقد سبقت ترجمة أبن تيمية. 

(0) انظر: «المبسوط» للسرخسي /۲١(‏ ۷۳)» و«تبيين الحقائق» للزيلعي »)۷١/١(‏ و«البحر 
الرائق» لابن نُجَيْم (۸/ ۲۷۸). و«روضة الطالبين» للنووي (۳/ 250/8) و(٤/ »)٤١‏ = 


و 0 المُستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 

أدلة القول الأول : 

١ذ-‏ أن الرهن لا يتعلق به حق توفية» وإنا المقصود منه التوثيق ا 
الإرفاق» وقد حصّل برضا الطرفين» و 
والشارع لا يأتي با منع من مثل هذا. 


۲- القياس على البيع ومنافع الإجارة» فك يجوز بيع المبيع غير المكيل والموزون 
قبل قبضه» ومثله المنافع في الإجارة» فكذلك تجوز رهن المبيع قبل قبضه. 
ا 

۳- القياس على جواز العتق قبل القبض الثابت بالإجماع. 

نوقش: بأنه قياس مع الفارق؛ لآن الشارع يتشوف للعتق بخلاف غيره 

5 - القياس على الشفعة حيث تثبت قبل القبض. 


نوقش: : بأنه قياس مع الفارق؛ لأنها تبت تثبت لضرورة حفظ الحق. 
)۳( 


(۲) 


أجيب عنه: بأنه فارق غير مؤثر 


- واناية المحتاج» للرملي (5/ 65)»: و«الإنصاف للمؤداوي» مع المقنع والشرح الكبير) 
(3376/1). 
واستثنى أبو حنيفة وأبو يوسف العَقَار؛ فإنه يجوز رهنه قبل قبضه؛ لأنه لا يتسارع إليه الهلاك 
بخلاف المنقول. 

.)۳۲۷ /٤( انظر: «كشاف القناع» للبُهوتي‎ )١( 

(۲) «فتح الباري» لابن حجر .)۳۹٤ /٤(‏ 

(۳) انظر: «المبسوط» للسرخسي .)17/١١(‏ 
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أدلة القول الثانى : 
ت لأن المبيع مضمون بغيره وهو الثمن» فإذا مَلّك ذهب بالثمن» فلا يجب 
على البائع شىء» والرهن لا تجوز إلا بالأعيان المضمونة بنفسها '''. 
ا ال شين 
*- ولأن من شرط العين المرهونة أن تكون مملوكة للراهنء والمبيع قبل القبض 
نوقش: بأن قوم مبنى على القول بعدم جواز بيع المبيع غير المكيل والموزون قبل 
اع و E O a‏ وهو قياس مع الفارق؛ لأن 
البيع قصد به المعاوضة الصريحة» والرهن قصد به التو ثيق» فَأمْره أهون وأسهل. 
ولأن النبي مَل إن ّى عن بيع المبيع قبل قبضه على غير بائعه؛ للا يربح فيي 
لم دحل في ضانه» ولئلا يربح ربحًا يغار منه البائع ويحاول فسخ البيع. وهذا غير 
کا ٤( ١‏ 
متحقق في الرهن 
الراجح 
يترجح- والله أعلم- جواز رهن المبيع غير المكيل والموزون قبل قبضه؛ لأن 
عموم الأقيسة تدل على اضطراد ذلك في الشريعة. 


(YA /۸( انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ ١۷)ء و«البحر الرائق» لابن جم‎ )١( 
.)597 /5( انظر: «حاشية ابن عابدين»)‎ )۲( 

(۳) انظر: «نباية المحتاج» للرملي (5/ .)۸٤‏ 

.)6١ انظر: «القواعد» لابن رجب (ص‎ )٤( 
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وفن ذلك احاعهم عل جرار اللفعرف قي الثين والصدافاقل التبغو بوك 
الزوج في بدل المخلع» وكذا رَبّ الدَّيْن في الدَّيْن إذا مَلّكه غيره وسَلّطه على قبضه. 
فهذه كلها تدل على أن الأصل الجواز في التصرف مال يرد دليل على منعه. 

وهذا القول مُوافق للأصل العام في المعاملات» وهو الإباحة ''". 


الفرع الثاني : التحقيق في استثناء ما كان على تمن المبيع 


يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة بقة؛ إذ ذهب الحنابلة في وجه إلى 
عدم جواز رهن المبيع غير المكيل والموزون قبل قبضه. إذا كان الرهن على ثمنه 0 


ودليلهم على ذلك: أن البيع يقتضي تسليم المبيع أولاء والرهن يقتضي تسليم 
الثمن أولا. ولأن البيع يقتضي إيفاء الثمن من غير المبيع» والرهن يقتضي إيفاء الثمن 
منه. ولأن البيع يقتضي إمساك المبيع مضموتاء والرهن يقتضى عدم الضمان. وهذا 


ا : رذ 


نوقش: بأن الشمن صار دَيْنَا في الذمة» والمبيع صار ملكا للمشتري» فجاز رهنه 
ا کر لدو 


() انظر: «المبسوط» للسرخسي »)١17/١١(‏ و«فتح القدير» لابن الهمّام (5/ .)١٠١-٠١١٠٤‏ 

(۲) كمّن باع كتابًا بعَشرة دراهم لمدة ستة أشهرء ورّمَن نفس الكتاب على ثمنه قبل أن يقبضه 
ا 

(۳) «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» )۳۷٤/۱۲(‏ . 

(YY /۳) «كشاف القناع» للبهوتي‎ )٤( 
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الراجح: 
E ud £‏ واللّه أعلم- عدم صحة الاستثناء؛ وبناء عليه تجوز رهن المبيع غير 
المكيل والموزون قبل قبضه على ثمنه وغيره. 


6 0 


اعات الفقيية 3 المعاملات الال د درامة فة 
هي e‏ ُ 


المطلب الثالث 


- 071:55 


° تثناء تخب حال العدل‎ ١ 
من عدم جواز نمل الرهن عن يده‎ 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم نقل الرهن عن يد العدل 


اتفق الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة -ولم أجد هم مالمًا-على عدم جواز 
نقل الرهن عن يد العدل الذي وضع عنده الرهن للحفظ والإمساك من دون البيع " 


)١(‏ المراد بالعدل هنا: من يجوز توكيله وهو الجائز التصرف- الحر البالغ الرشيد-سواء أكان 
مسلمًا أم كافرّاء عدلا أم فاسقاء ذَكُرًا أم أنثى» وهو من يثق به الراهن والمُرتين لحفظ 
الرهن. والعدل هنا يختلف عن العدل في الرواية والشهادة. انظر: «كشاف القناع» بوتي 
(e /9(‏ 

(۲) قد تشكل هذه المسألة بمسألة أخرى ليس هذا حل بحثهاء وهي عزل العدل الو كل ببيع العين 
المرهونةء فهذه تختلف عن مسألتنا؛ لأن العدل قد يكون لحفظ الرهن فقط» وقد يكون لبيعه 
فقط» وقد يكون للحفظ والبيع جميعًا. 
ومسألتنا في العدل الذي يَحفظ الرهن فقط. وهي متفق عليها بين المذاهب الأربعة» بخلاف 
العدل المُوكّل بالبيع» فإن الحنابلة والشافعية أجازوا للراهن عزل العدل. وقَصّل الحنفية 
فيما إذا كان تسليط الوكيل على البيع كان في عقد الرهن, فلا يجوز للراهن عزله» وإن كان 
متأخرًا عن العقد فللراهن عزله. 
هذا فيما يتعلق بالراهن» أما المُرتهن فجماهير العلماء على أنه ليس له عزل العدل. وأجاز 
الشافعية له ذلك في وجه. ۰ 5 
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0 5: 00 

مالم يتفق الراهن والمرمن على ذلك . 
ودليلهم على ذلك: أنه تعلق به حقههما؛ لأن حق الراهن تعلق بالحفظ بيده 
وأمانته» وحق المرتهن في الاستيفاء» فلا يَملك كل واحد منها إبطال حق الآخر 7" . 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء تغير حال العدل 


ذهب الحنابلة إلى استثناء حالة واحدة من قوم السابق» وهي ما إذا تع حال 
العدل» بأن ضَعْفَتٌ أمانته عن حفظ المرهون» أو حَدَئْتُ بينه وبين الراهن أو المرتمهن 
ET‏ ا )۳( 
عداوة. فأجازوا لأي واحد منهم|- الراهن أو المرتهن- تقل الرهن عن يده . 


ودليلهم على ذلك: أن حاجة الرهن للحفظ تقتضي اعتبار قدرة العدل على 
ذلك؛ مراعاة لمصلحة الراهن والمرتبن» فإذا زالت هذه الصفة بأن تَر حال العدل» 


= انظر: «بدائع الصنائع) للكاساني (5/ اها واشرح الخرشي» (0/ »)١ ٤‏ و«روضة 
الطالبين» للنووي (2)40/5. و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
.)557/1١(‏ 

)١(‏ انظر: «العناية» للبابرتي 42١15 /١١(‏ و«تبيين الحقائق» للزيلعي (7/ ١۸)ء‏ و«تكملة البحر 
الراتق» للطوري (۸/ ۲۹۱)ء و«الذخيرة» للقراني (0/ ۲۳)» و«التاج والإكليل» لابن المَوّاق 
(5/ الام) واشرح الخرشي) )| (0٤‏ ولمنح الجليل» لمحمد عليش (0/ »)٤۷۲‏ 
و«(تكملة المجموع) للمطيعي )۱۳/ «(T°‏ و«المغني) لابن قدامة (5/ 75515)» و(كشاف 


القناع» للبهوتي (۳/ .)١٤٤‏ 
(۲) انظر: «تكملة البحر الرائق» للطوري (۲۹1/۸)»ء و«تكملة المجموع» للمطيعي 
ا" 


(۳) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المُقنع والإنصاف» »)544/١7(‏ واكشاف القناع» 
للتهوق (۳/ 750). 
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فإن المصلحة تقتضى جواز نقل الرهن عنه . 

الراجح: 

يترجح- والله أعلم- القول باستنثاء تغير حال العدل؛ لآن في بقاء الرهن عنده 
إضرارًا بالراهن والمرتين» وقد جاءت الشريعة بدفع الضرر قبل وقوعه» وهذا أصل 
متقرر في أبواب الفقه كافة. 

سيب الاستكناء: 

المصلحة» وهي ظاهرة باعتبار مصلحة الراهن والمرتبن في نقل الرهن عن 
العدل إذا نَع حاله» وهو من قبيل دفع الضرر قبل وقوعه. 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 

یر تبط اللاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: لا ضرر ولا ضرار) وهو ظاهر 
باعتبار الضرر المتوقع على الراهن والمرتهن بتغير حال العدل؛ لأن تغير حال العدل 
مَظنة هلاك الرهن بيده» فجاز للراهن أو المرتمهن في هذه الحالة عزله وتّقل الرهن عن 


ا 


يها 


.)750 /۳( انظر: «كشاف القناع» للبهوق‎ )١( 
.)١190 انظر: «شرح القواعد الفقهية» للزرقا (ص‎ 0 


الميبحث الثانى 1 
DAS‏ 


لے 
- 6 


المُستثنيات في باب الضمان 


وفيه سبعة مطالب: 
المطلب الأول: استثناء حال تَعَذر مطالبة المضمون عنه- من عدم جواز مطالبة 
و 

المطلب الثاني- استثناء الميت المغسر من صحة ضبان دَبْن الميت. 

المطلب الثالث: استثناء ما أثلفت البهيمة إذا كانت في يد إنسان- من عدم 
الضمان فيا أتلفته. 

0-4 4 -ه 2 0-4 

المطلب الرابع: استثناء آنية الخمر المنتقع بها في غيره- من عدم ضمان آنية الخمر 
إذا كَسرّث. 

المطلب الخامس: استثناء ما إذا وَنَّى المدين دينه برهن أو كفيل- من جواز منع 
الغريم المدين من الستفر: 

المطلب السادس- استثناء حال التعدي أو التفريط من عدم الضمان في 
الأمانات. 


المطلب السابع- استثناء مَن عليه حد أو قصاص من صحة الكفالة بالبدن. 
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المطلب الأول 


COCR 


استثناء حال تعذر مطالبة المضمون عنه- 
من عدم جواز مطالبة صاحب الحق للضامن 7 


)١(‏ الضمان في اللغة: 
قال ابن فارس: (الضاد والميم والنون أصل صحيح» وهو جَعْل الشيء في شيء يحويه. من 
ذلك قولهم: ضمت الشيء» إذا جعلته في وعاته. والكفالة تسمى ضمانًا من هذا؛ لأنه كأنه 
إذا ضمنه فقد استوعب ذمته. «مقاييس اللغة» (۳/ 1/7 7) مادة (ضمن). 
وفي اصطلاح الفقهاء: 
عَرّفه الحنفية بأنه: إعطاء مثل الشيء إن كان من المثليات» وقيمته إن كان من القيميات. 
«مجلة الأحكام العدلية» .)86١ /١(‏ 
وعَرّفه المالكية بأنه: شَعْل ذمة أخرى بالحق. «حاشية الدسوقي» (۳/ .)١۳١‏ 
وعَرّفه الشافعية بأنه: حق ثابت في ذمة الغير» أو إحضار من هو عليه» أو عين مضمونة. (مغني 
المحتاج» للشربيني (۳/ ۱۹۸). 
وعَدّفه الحنابلة بأنه: ضَمٌ ذ ذمة الضامن إلى ذمة المضمون عنه في التزام الحق. «المغني» لابن 
قدامة (5/ 5949). 
فجمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة يُطلقون لظي الضمان والكفالة كلا منهما 
على الآخرء ويرون أنهما مترادفان» ويّدخل فيهما ضمان المال والنفس والطلب . وذلك عند 
التزام اا ويستعملون الضمان لما هو أعم من ذلك. سواء أكان بعقد 
الملتزم أم الضرر أم الاعتداء أم غيره. 
أما الحنفية فيطلقون الكفالة على ما كان فيه الضمان بموجب العقدء وتشمل كفالة المال 
والنفس» والكفالة بالفعل. ويُطلقون الضمان على ما هو أعم» فيشمل الضمان بالعقد وغير 
العقد. فكل كفالة ضمان وليس كل ضمان كفالة. 5 
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المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 
وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم مطالبة صاحب الحق للضامن 
اختلّف الفقهاء فى هذه المسألة على قولين: 


مطالبة الضامن» وأن المطالبة تتوجه ابتداءً للمدين. وهو اختيار ابن القيم . 


القول الثانى: ذهب جماهير العللماء من الحنفية والشافعية والحنابلة- إلى أن 


ای للق ا إن كاه مايه آضيا وإن شاط ليه ا ااا 
انظ لقي العكاء و كان لأنام ها لاك وق له ود تو رس غنة إل الو زم اكوا 7 
' مام مالك يقول به» ثم رجع عنه | 


030 


أدلة القول الآول: 
١‏ - أن الضامن فرع والمضمون عنه أصلء والقاعدة الشرعية تقتضي ألا 
يصار إلى الفرع مع وجود الأصلء كالتراب في الطهارة» والصوم في 


ومن الفقهاء مَن يرى تخصيص الضمان بالمال. أما الكفالة فيراد مها الضمان بالنفس. وقد 
شاع هذا عند الشافعية والحنابلة. 

انظر: «الضمان في الفقه الإسلامى» لعلئّ الخفيف (ص۸-١٠)»‏ و(نظرية الضمان» للزحيلى 
رھ 

انظر: اشرح الخرشي» /٦(‏ ۲۸)ء و«حاشية الدسوقي» (۳/ ۳۳۷)ء و«متح الجليل» لمحمد 
عليش /٦(‏ ۲۱۷)» و«إعلام الموقعين» لابن القيم (۳/ .)۳٠۹‏ وقد سبقت ترجمة ابن 
القيم. 

انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/ »)١١-٠١١‏ و«تبيين الحقائق» للزيلعي »)٠١١ /٤(‏ 
و«العناية» للبابرق (۷/ »)١1/87‏ و«حاشية الدسوقى» (۳/ ۳۳۷)» و«روضة الطالبين» للنووي 
(0/)» و«نهاية المحتاج» للرملي (/58*) و«الشرح الكبير لابن قدامة. مع المقنع 
والإنصاف» /٠۳(‏ ۸)ء و«حاشية الروض المربع» لابن قاسم .)٠٠١ /٥(‏ 


-_ 
م 


ع 
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كفارة اليمين» وشاهد الفرع مع شاهد الأصل. وقد اطرد هذا في ولاية 
النكاح واستحقاق الميراث» لا بلي فرع مع أصله ولا يرث معه. 

أن الضامن لم يوضع لتعدد محل الحق» بل وضع ليحفظ صاحبٌ الحق حقه 
من الحلاك» وتكون مطالبة المضمون عنه هي الأصلء فلم يَنصب الضامنٌ 
نفسه لأن يطالبه المضمون له مع وجود الأصيل. وهذا أمر مستقر في 
فطر الناس ومعاملاتهم» بحيث لو طالب الضامنَ» والضمون عنه إلى 
جانبه» والدراهم في كمه وهو متمكن من مطالبته» لاستقبحوا ذلك غاية 
الاستقباح . 


أن الضمان توثقة وحفظ للحق» فهو جار تجرى الرهن» ومعلوم أن المرتين 
لا يستوفي حقه من الرهن مع إمكانه استيفاءه من الراهن. فكذلك الضان 
لا يَستوفي صاحب الحق من الضامن مع وجود المضمون عنه . 


نوقش: بأن قياس الضمان على الرهن قياس مع الفارق؛ لأن الرهن مال مَن عليه 
احق وليس بذي ذمة يُطالّبء إنما يُطالّبٍ مَن عليه الدَّيْن لبْقُض منه أو من غيره". 

يجاب عنه: بأن الرهن يكون في العينء أما الضمان فيكون الرهن في الذمة. 
وأقامها الشارع مُقام رهن الأعيان؛ للحاجة إليها واستدعاء المصلحة ها . 


.)٠١-۳١٠۹ /۳( (إعلام الموقعین» لابن القيم‎ )١( 

(۲) انظر: «متح الجليل» لمحمد عليش .)١١17/5(‏ 

(۳) «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» )۸/١۳١(‏ . 
)٤(‏ «إعلام الموقعين» لابن القيم (۳/ .)٠١‏ 


ل المستفتّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


أدلة القول الثانى: 

. ماجاء عن النبي بلا أن: «الزعيم غارم»‎ -١ 

وجه الدلالة: أن الزعيم هو الضمين» وكؤنه غارمًاء أي: مُلزمًا نفسه ما ضمنه» 
والعَرْم أداء شيء ee alal e al‏ 
CT‏ 

نوقش: بأن الحديث ليس فيه دلالة على حق اختيار المضمون له مطالبة الضامن 
أو المضمون عنه» ولا عموم للحديث؛ لأن الضمين لا يكون غارمًا بكل الأحوال. 
بدلالة ما لو أدى الأصيل ما عليه فإن الضمين لا يكون غارمًا. وهذا يؤكد أن الضمين 
فرع عن الأصيل» ولا يصار إلى الفرع مع وجود الأصل '". 

۴- ولأن الكفالة تنبو عن الضم» وهو ضم ذمة إلى ذمة» والضم يقتضي 

التسوية بينهما في رجوع الدائن على من شاء منها . 

نوقش: بأنه لا يصح الاحتجاج بأن الضمان مشتق من الضم لوجهين: 

أولّا- أن (الضم) من المضاعَف» و(الضان) من الضمين» فادته) مختلفة 
ومعناهما ختلف» وإن تشابها لفظا ومعنى في بعض الأمور. 

انيًا- أنه لو كان مشتقًا من الضمء فالضم قَدْر مشترك بين ضم يُطالَب معه 
استقلالا وبدلاء والأعم لايستلزم الأخصء وإذا كان كذلك فإن هذا ألقدر المشترك 
يتحدد بأدلة أخرىء كقاعدة: (لا يصار إلى البدل مع وجود الأصل) ”. 


)١(‏ سبق تخريجه. 
(۲) انظر: «عون المعبود» (۹/ 47 1) بتصرف. وانظر أيضا: نباية المحتاج» للرملي (408/5). 
(۳) انظر: «إعلام الموقعين» لابن القيم (۳/ .)١٠١‏ 

(:) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ .»)٠١١‏ و«العناية» للبابرتي (۷/ ۱۸۲). 

.("1° /۳( انظر: (إعلام الموقعين» لابن القيم‎ )٥( 
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الراجح: 

الخلاف في هذه المسألة قويّء ولكنني أميل إلى ما ذهب إليه الإمام مالك وابن 
القيم؛ لقوة أدلتهم. 

وعَمّل المحاكم عندنا على قول الجمهور» والأمر في المحاكم منوط بالمصلحة, 
فقد كم بقول مرجوح للمصلحة في تلك الواقعة. 

ولكنني هنا في صدد بيان الحكم الشرعي» وقد يختلف هذا الحكم في نظر المفتي 
والقاضى في كل واقعة بِحَسّبهاء والله أعلم. 

الفرع الثاني : التحقيق في استثناء حال تعذر مطالبة المضمون عنه 

يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة؛ إذ اس ا الةو اة وز 
اا ها طا الان وي ما إذا را ا 

ويُستدّل لهم بأدلتهم السابقة نفسها؛ فجعلوا الأصيل هو المطالّب ابتداءًء فإذا 
ل َعَذْرَ الاستيفاء منه بأن كان غاتبا ولا مال له أو كان ماطلا أو مُعسرّاء فيحق للدائن 
مطالبة الضامن هناء كحال المرتين مع الرهن إذا َع ES‏ ا من الراهن. 

وسبقت مناقشة هذا القول والجواب عن أدلة المخالفين في اعتراضهم على 
قياس الضمان على الرهن. 

الراجح: 

يترجح- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لأن قاعدة الشريعة أن الفروع والأبدال 
لا يصار إليها إلا عند تعذر الأصول» كالتراب في الطهارة. 


)١(‏ انظر: «شرح الخرشي» (/ ۲۸)ء و«حاشية الدسوقي» (۳/ 77037), و«متح الجليل» لمحمد 
عليش :)7١1//5(‏ و(إعلام الموقعين» لابن القيم (7/ .)١9‏ 


5500 
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سسب اناغ 


الصاح دوه مما بوط حترق E E‏ 
الضمان؛ لأن البائع والمشتري قد لا يتوفر معهها الثمن أو الْتَمنْء وقد لا يَطمئن البائع 
إلى المشتريء فيّحتاج إلى مَن يكفله بالثمن» أو لا يَطمئن المشتري إلى البائع» فيحتاج 
إلى من يُكفله في المبيع . 

ولو مَنَعْنَا الدائن من الرجوع على الضامن ومطالبته في حال تعذر الاستيفاء 
من المدين» فإن مصالح الناس تتعطل» وتضيع أموالهم في أيدي الماطلين» وحشبك 
هذا مفسدة! 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 

يَرتبِط الاستغناء بالقاعدة الفقهية: (إذا تَعَذْرَ الأصل يضار إلى البدل) المندرجة 
المي للد لاني e‏ مطالبة 
Ob,‏ 


.)۲٤١/١( و«الوجيز) للبُورنو‎ »)٤٦٩۹ /۲( انظر: «القواعد» للمقریٰ‎ )١( 
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المطلب الثانى 


COO 


استثناء الميت المعسر من صحة ضمان دين الميت 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم ضمان دَيْن الميت 
اتفقت المذاهب الأربعة على جواز ضان دَيْن الميت . 
ودل على ذلك: 
5 م ر 
-١‏ ماجاء عن النبي بيا أنه أتي بجنازة ليصلي عليهاء فقال: «هل عليه من 
دين؟» قالوا: لا. فصلى عليه.. ثم أي بجنازة أخرى» فقال: دجن و 


دین؟» قالوا: نعم. قال: 052200 قال ابو ناد 7 عل 
ا 


)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (1/7)». و«تبيين الحقائق» للزيلعي »)٠١۹ /٤(‏ وافتح 
القدير» لا بن الهُمَام (0/ 5 .)35١‏ وهبداية المجتهد» لابن رشد »)۸١ /٤(‏ و«حاشية 
الدسوقى») (۳/ .)۳١١‏ و«الحاوي» للماوردي (555/5)». و«المهذب» للشيرازي 
)6۷/1( و«تكملة المجموع» للمطيعي )۱4/ «(A‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة. مع 
المقنع والإنصاف» (۱۳/ ۲۷)» واكشاف القناع» للبهوتي (۳/ .)١٠۸‏ 

(۲( هو الحارث بن ربعي الأنصاري الخزرجي الشلمي. وقيل: اسمه عمرو. والأول أشهر. 
اناقل لسر كران eg CON Oa‏ 
وق بالكوفة فى خلافة على ول مات بالهذية سنة اريع وسين : . 
انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر /١(‏ ۲۸۹)» و«الإصابة» لابن حجر (۷/ ۲۷۲). 

() أخرجه البخاري في كتاب الحَوّالات» باب مَن تَكَمَلَ عن ميت دَيْنَاه فليس له أن يرجع 
(6/6)) برقم (۲۲۹۰). 
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وجه الدلالة: أن النبى كك أقر أبا قتادة في ضمانه دَيْن الميت؛ ولذلك صلى 


عليه. 


وو 


؟- ولعموم قول النبي كَكِ: «الزعيم غارم» '''. 
وجه الاستدلال: أن مَن ضمن دَيْنَاء لزمه أداؤه» سواء أكان المضمون عنه حًا 
آم ما 
۳- ولأن الدّيْن وجب في حياته» والموت لا ينافي بقاء الدَيْن؛ لأنه مال حڅكمي» 
ا و ا ويه ا أى الايراة أن اا مب ووب ا 
يتحقق بالموت شىء من ذلك . 


الفرع الثاني : التحقيق في استثناء الميت المعسر 


ذهب أبو حنيفة إلى استثناء حالة واحدة من قوله السابق» وهي ما إذا كان الميت 
مفلسّاء فإنه لا يصح ضان ينه . 

ودليله على ذلك: أن الحقوق تثبت في أحد محلين: إما في ذمة» أو عين. والميت 
لخر له كدف آلا و اا ابسن ع فاق لفق يرا لتك أن كان 
الميت إذا كان معسرًا ساقط انع ل تماق به. وإذا سقطت في حق الأصيل فلا 
يمكن إيجابها على الضامن تب ©. 


)١(‏ سبق تخريجه. 

(۲) انظر: «فتح القدير» لابن الهِمَام (9/ 5 .)7١‏ 

(۳) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/7)» و«تبيين الحقائق» للزيلعي .)٠١۹ /٤(‏ 
(6) انظر: «فتح القدير» لابن الهُمَام (۷/ 5 .)7١‏ 
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نوقش من أوجه: 

أولا- عموم حديث أب قتادة السابق» فإنه م يُستئنَ المفلس من غيره» ولا دليل 
على إخراجه من هذا العموم. 

ثاتيًا- أن دَيْن الميت المفلس يعد دَيْنَا ثابتاء فصَحٌ ضانه كغير المفلس. ودليل 
ثبوته أنه لو تبرع رجل بقضاء دَيْنه» جاز لصاحب الدَّيّْن اقتضاؤه ''". 

ثاللًا- أنه تبت لو أن رجلا ضَمِن عن رجل مالا ثم مات المضمونء ل يبرا 
الضامن؛ فدل على أن الحق لازم للمضمون عنه» لم يَسقط عنه بموته معسرًا؛ إذ لو 
برئت ذمة المضمون لرئت ذمة الضامن. 

بدليل قول النبي #: «نَفْس المؤمن مُعَلّقة بدَيْنه حتى يُقعَّى عنه» ‏ والمراد: 
أن أثْرها موقوف» لا حكم لها بنجاة ولا هلاك حتى يُنظّر هل يُقصّى ما عليها من 
ا 

رابعًا- ولأن كل ما لم يكن شرطا في ضان دَيْن الجي» لم يكن شر طا في ضمان 
الان عن الك ون السار رطان همان دن افاي كذلك. 

خامسًا- أما قوله- أي: أبي حنيفة- بأنه ل يَبْقَ لدَيْن الميت المعسر محل» فهو 
استدلال يدفعه الإجماع؛ لأنهم أجمعوا أن اميت يَلقى الله كبك يوم يلقاه بوجوب الدَيْن 


. )۲۸/۱۳( انظر «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف»‎ )١( 

(۲) أخرجه ابن ماجه في كتاب الصدقات» باب التشديد في الدَّيْن (۲/ )۸۰٦‏ برقم .)۲٤۱۳(‏ 

والترمذي في أبواب الجنائزء باب ما جاء عن النبي 6ك أنه قال: «تَفْس المؤمن معَلقة بدَيْنه حتى 
يُقضَى عنه) (۳/ ۳۸۱) برقم )1١1/4(‏ وقال: هذا حديث حسن. 

(۳) انظر: «حاشية السّندي على سنن ابن ماجه») (77/7)» و«تحفة الأحوذي» للمباركفوري 
.)١55 /5(‏ 
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عليه» ويتستحق صاحب الدَّيْن يوم القيامة عوّضًا به. ولو كان قد سَقَط لما استّحق 
ذلك عليه. وإذا كان الإجماع على هذا حاصلاء كان ما استّدل به فاسدًا . 


الراجح: 
يترجح- والله أعلم- عدم صحة الاستثناء؛ لعموم الأدلة. ولعدم الدليل على 
امنخناء فيان د الىت المفلسن... 


.)٤٥٥-٤٥٤ /5( انظر: «الحاوي» للماوردي‎ )١( 


المستثئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
هر .© : 1 


المطلب الثالث 


COCR 


استثناء ما أتلفت البهيمة إذا كانت في يد إنسان - 
من عدم الضمان فيما أتلفته 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم الضمان فيما أتلفت البهيمة 
اختلف الفقهاء فى هذه المسألة على أربعة أقوال: 


أصحاب البهائم فيا أفسدته البهائم لبلا ولا ضان عليهم فيها أفسدته نهارًا . 


(۱) انظر: «التمهيد» لابن عبد البر /١1١(‏ ۸۸) و (۷/ ۲۱)ء و«الاستذکار» له أيضًا (۸/ .)١57‏ 
و«بداية المجتهد» لابن رشد »)23١1/5(‏ و«القوانين الفقهية» لابن جَرَيٌ »)۲٠۱۹/۱(‏ 
و«الحاوي» للماوردي »)555/١7(‏ و«المهذب» للشيرازي (”7/ 5515). و«تكملة 
المجموع» للمطيعي (۹/ »)۲١٠-۲٠١‏ و«مغني المحتاج» للشربيني »)۳٦٤/٥(‏ 
و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» .)٤١-۳۳۷ /٠١(‏ و«كشاف القناع» 
للبهوتي /٤(‏ ۲۸١)»ء‏ و«حاشية ابن قاسم على الروض المربع» (6/ /51). 
والشافعية يطردون هذا مع العادة الجارية في البلد» فلو جَرَتْ عادة قوم بإرسال المواشي ليلا 
وحَبْسها نهارّاء انعكس الحكم على الأصح عندهم. 
وححصّر المالكية في المشهور عندهم الضمان في الزرع والحرث» وهو رواية عن الإمام 
أحمد؛ لأن حديث البراء- سيأتي الكلام عليه- حَصّره في النفش بالليل» فيبقى ما عدا الزرع 
والحرث داخلا في عموم حديث العجماء- سيأي-. 


وني رواية عنهما أيضًا: أن التضمين عامٌ في كل الأموال» وذلك بقياس الزرع والحرث على 
سائر الأموال» فكلها أموال محترمة شرعًا. 9 


6 8 
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ي ا يي e‏ 


القول الثاني - ذهب الحنفية والظاهرية إلى عدم تضمين أصحاب البهائم في 
انلف لبلا اوغا 

القول الثالث- ذهب بعض الالكية إلى تضمين أصحاب البهائم في) أتلفته 
E‏ 

القول الرابع- وهو مرويّ عن عمر بن الخطاب كل إذ فرّق بين المنفلت الذي 
لا يمكن حفظه. وغير المنفلت الذي يمكن حفظه. فالأول لا ضان فيا أتلفه. أما 
الثاني ففيه الضان ". 


أدلة القول الأول : 


OTT‏ ا ل ال ل ل م 
-١‏ قوله تعالى: # وداوود وسين إذ ڪمن في الحرّثِ إِذ نفشْتٌ فيه 


: _- 
29 ر ےھ ري سر سح سر 


ھر ََ 2 د جد مه 2 < و 
وح 
وغ م 4 


= أما الشافعية» فأطلقوا الضمان في الأموال والدماء. وهو الصحيح من مذهب الحنابلة» 
وهو اختيار ابن تيمية. وهو الأرجح؛ لآن حديث البراء عامٌ في كل ما أَفْسَدَت البهيمة وليس 
التخصيص بالنفش؛ لأنه من شزع مَن قبلناء وهو غير مُتفق على التخصيص به» ولكن 
المخصوص هو إفساد الليل. 
ويجاب عمن حصر الضمان بالأموال بأن شأن الإفساد واحد» كما أن شأن الأموال واحد. 

)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (۷/ ۲۷۲)ء و”تبيين الحقائق» 0 (ك/ واي 
و«البناية» للعينى (۱۳/ .)۲٨۹‏ و«حاشية ابن عابدين» »)1٠۸/7(‏ و«المخلى» لابن حزم 


.)١199/1١( 
-۳۸۸ /٥( وانظر: «تَيْل الأوطار» للشوكاني‎ »23١17/5( «بداية المجتهد» لابن رشد‎ )۲( 
.)289 


(۳) انظر: «تیْل الأوطار» للشوكاني (6/ ۳۸۸). 
629 سورة الأنبياء: الآبة (/ا-17/4). 
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هم 2© ١‏ 


قال ابن عبد الر فى «التمهيد»: 
(ولا خلاف بين أهل اللغة أن النَّمْشُ لا يكون إلا بالليل» وكذلك قال جماعة 
العلاء بتأويل القرآن) “. 
ووّجْه الدلالة من الآية: أن داود وسليان حَكا على صاحب الغنم بالضمان فيم 
؟- ماروي أن ناقة للبراء 7" دخلت حائطًا لقوم؛ فأفسدت فيه. فقَضَى رسول 
الله ية على أهل الأموال حفظها بالنهار» وما أفسدت المواشى بالليل فهو 
0000 1 )۳( 5 : 2 
ضان على أهلها '". وهو نص صريح في وجوب الضان بالليل. 
وجه التفريق: أن عادة أهل المواشى إرسالما في النهار للرعي وحفظها ليلا. 
وعادة أهل الحوائط حفظها ارا من دون الليل. فإذا ذهبت ليلا كان التفريط من 
أهلها بتركهم حفظها في وقت عادة الحفظ. وإن أتلفت نبارًا كان التفريط من أهل 
الزرع فكان عليهم '*. 
ولو مُنع الناس من ترك مواشيهم للرعي من أجل الزرع» للحقتهم في ذلك 


)۸٤ /١١( )١(‏ وقد سبقت ترجمة ابن عبد البر. 
(۲) هو الصحابى الفقيه الكبيرء أبو عَمّارة البراء بن عازب بن الحارث» الأنصاري الحارثى المدني. 
ا > 6 ٠.‏ 5 0ه ۰ لان ر * اث 
روى حديثًا كثيرّاء وشهد غزوات كثيرة مع النبي بيه واستصغر يوم بدر» توفي سنة اثنتين 
4 ۰ ® | بن 
وسبعين. وفيل: توي سنة إحدى و وثمانين سنة. 
انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر »)١6504 /١(‏ و«السَّيّرا للذهبى (۳/ .)١195-1١95‏ 
() انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» .)37//1١6(‏ 
(5) «التمهيد» لابن عبد البر /١1١(‏ ۸۷). 


المُستفئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 8 وى 6 


دليل القول الثانى : 
ما خاءغن ای غويزة انلق قال فال وسوان الل ال O‏ 


و(العجماء): هي البهيمة. و(الجبار): الحدّر الذي لا شىء فيه. 
وهذا نص في المسألة» وعمومه ينفي ضبان ما تفسده ليلا أو نهارًاء فهو ناسخ لم 


امتدلية أصعطايه القو اولي 


نوقش من أوجه: 

أولا- أن دعوى النَّسْحْ مردودة لسببين: 

أ أن النَّسْخْ لا يصار إليه إلا عند التعارض ولتَعَذر الجَمْع» وذلك فيما إذا 
لم يمكن استعمال أحد الدليلين إلا بنفي الآخر. وليس بين الحديثين 
تعارض» فحديث العجماء متفق على عمومه فيص منه ما دل عليه 

ب) أن النّسْخ يُشترط للقول به ثبوت التاريخ الق كلنيها ي يَنسخ 
المتأخر المتقدم ولا دليل على الاخ والنّشخ لا يت بالاحتمال 
مع الجهل بالتاريخ. 

ثانيًا- أن حديث أبي هريرة عام وحديث البراء خاص» والخاص مُقَدم عل 

٤ ٠ لار مه و ےم ى 2 3را هم‎ ROE 
لأن النبي 5 لما قال: «الجاء جَرْحها جَبار» وقضى في أفسدت العجاء‎ ٠ العام‎ 
بشىء في حال من دون حال؛ دل ذلك على أن ما أصابت العجاء في حال جُبّار وفي‎ 

) 1 

ال غير تان 0 
)۱( أخر جه البخاري» كتاب الدَيّات» باب المَعدن جبار والبئر جبار (9/ )١١7‏ برقم (0).لمسلم. 

كتاب الحدود؛ باب جرح العجماء» والمعدن» والبئر جُبَار (۳/ )۱۳۳١‏ برقم .)١۷١١(‏ 

0 انظر: «فتح الباري» لابن حجر (؟١/ .)٠١‏ (۳) انظر: «تفسير القرطبي» .)١٠١ /١١(‏ 
(؟) انظر: «التمهيد» لابن عبد الر /١١(‏ 866). 
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بي »© يي 2 


المًا- أن شرع مَن قبلنا شرع لنا إذا تبت بشرعنا أنه شرع لنا. وهذا بالإجماع» وقد 
اليد ثبت اتفاق داود وسليهان على دد تضمين صاحب الغنم وإن اختلفا في صفة اله لتضسسن: 
وقد كنت في قصة ناقة البراء أن التي ل مى بذ بتضمين أصحاب المواشي ما أتلفت 
لك 7 
أدلة القول الثالث: 
-١‏ عموم الأدلة التي تدل على حرمة مال المسلم» كقول النبي يَلةّ: (إن دماءكم 
1 (۲( 
وأموالكم...عليكم حرام» "". 
نوقش: بأن الأحاديث العامة لا تعارض حديث البراء» فيْحْمَّل حديث البراء 
على وجه» ويبقى قى العموم فيما عدا ذلك تَمْعَا بين الأدلة. 
- أن إرسال هذه 0 lT‏ والأصول تق 2 تقتضي الضمان 
غلا 
ونوجن 
أولا- لا تلم أن كل إرسال تَعَدّ وحل كونه تعديًا من المرسل إذا لم يتسبب 
المالك في الإتلاف وإلا فالتعدي من المالك لا من المرسل. فإذا ترك المالك حفظ 
زرعه نهارّاء فقد تسبب في إتلافه فلا ضهان على صاحب البهيمة. وصاحب الزرع إنا 
أي من قبل نفسه» حيث لم يحفظه في الوقت الذي الأغلب من الناس نم يحفظونه 
فيه من أراده : 


.)١17 انظر: «مذكرة الشنقيطي في أصول الفقه» (ص‎ )١( 
سبق تخريجه.‎ )۲( 

(۳) انظر: «بداية المجتهد) لابن رشد .)٠١۸/٤(‏ 

.)١١7 /5( انظر: «تذيب الفروق» لمحمد علي حسين‎ )٤( 
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تاقاك واقنا جد رذ O E‏ 
التي جعلها الرسول ية أصلاء وهو حديث البراء وحديث العجاء. ففي هذا القول 
E‏ 

دليل القول الرابع - أن البهيمة غير المنفلتة يمكن حفظهاء فيجب ضبان ما تتلفه. 
أما المنفلتة فإن صاحبها لا يقدر على حفظهاء فلا يجب عليه ضمان ما تتلفه . 


نوقش: بأن هذا التفصيل لم ترد به السنة الصحيحة. بل فيه إهمال لدلالة الحديثين 


ا 


الراجح: 

يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لأن فيه تَمْعَا بين الأدلة» وهذا أوْلى من 
إعزال احد غناو هال ا 

سبب الخلاف في هذا الباب مُعارّضة الأصل للساع» ومُعارّضة الساع بعضه 

ET 3 i 

عليه الضان» وهذا مُعارَّض بحديث: «العجاء ججار»» ويُعارض أيضًا التفرقة 
القى في حديث الراء» وكذلك التفرقة التى في حديث البراء تخارض أيضًا عدي 
الا 


.)۳۸۹ /٥( انظر: «نيل الأوطار» للشوكاني‎ )١( 

(۲) انظر: «بداية المجتهد» لابن رشد .)۱١۸/١‏ 

(۳) انظر: «تَيْل الأوطار» /٥(‏ ۸۹). 

(1:) انظر: «شرح صحيح البخاري» لابن بَطّال (۸/ 078). 
(6) انظر: «بداية المجتهد) لابن رشد (5/ .)١٠١/8‏ 


المُستفتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
يي »© 8 ١‏ 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما أتلفت البهيمة إذا كانت في يد 
إنسان (1) 


يرد الاستثناء على القول الأول والثاني في المسألة السابقة؛ إذ اتفقت المذاهب 
الأربعة والظاهرية على أن البهيمة إذا أتلفت شيئًا ''' وكانت في يد إنسان» ففي هذه 
الحالة أوجبوا الضمان فيا أتلفته» سواء أكان الإتلاف ليلا أم نهارّاء ويكون على مَن 
00 


ودليلهم على ذلك: 
as O ECE‏ لأنيا كا الاق 


e 


؟"- ولأنه يمكنه حفظها عن الحناية إذا كانت يده عليهاء بخلاف ما لا يد له 
)0( 
عليها . 


)١(‏ التعبير ب(إنسان) أعم وأشمل من التعبير ب(يد صاحبها)؛ لأن الأول يشمل يد صاحبها 
ويشمل المستعير والغاصب والمُستأجر... وغيرهم» بخلاف الثاني. 

(۲) وهذا مرتبط بما سبقت الإشارة إليه» فمن الفقهاء مَّن يقبّد الضمان بالزرع والحرث. ومنهم 
من يعممه على سائر الأموال. ومنهم مَن يُطلق ذلك في الأموال والدماء. 

(۳) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي ».)١55-١60١/5(‏ و«حاشية ابن عابدين» »)٦٠۳/١(‏ 
و«القوانين الفقهية» لابن جِرَّيٌ .»)۲٠۹ /١(‏ و«الحاوي» للماوردي (۱۳/ »)٤٦٦‏ و«اكشاف 
القناع» ليهو (4/ 178-178). و« المُحَلَّى) لابن حزم (۱۹۹/۱۱). 
واتفاقهم هذا في الجملة؛ لأنهم اختلفوا في بعض الصورء كالضمان فيما جنت الدابة برجلها 
من دون يدها. 

(:) انظر: «الحاوي» للماوردي .)5155/١1(‏ 

.)۸۷ /١1١( انظر: «التمهيد» لابن عبد البر‎ )٥( 
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الراجح: 

يترجح- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لقوة أدلة القائلين به. ولأن الأصل أن 
اسان مرل غ هع يذه لقؤلة ال سكا عن يوست ل ماد الله أن 
اد إلا من وَجَدَمَا ممما عِسْدَمُءإِنَدًا لوت 7 4 . 


سسب الاستثناء: الاستحسان. 


قال الزيلعي: 

(الأصل أن الفعل الاختياري يضاف إلى فاعلهء ولا يجوز إضافته إلى غبره» إلا 
آنا توكنا للك تعن ا یا اا 
للأنفس والأموال. وإذا لم يوجد منه السّؤْق بقي على الأصل) . ومراده بالأصل 
عدم التضمين عندهم كى| سبق. 


له 


“ROY 


.)۷۹( سورة يوسف: الآية‎ )١( 
للزيلعي.‎ )٠١١ /5( «تبيين الحقائق»‎ )0( 
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هم 2© 
المطلب الرابع 
استثناء آنية الخمر المنتفع بها في غيره- 
من عدم ضمان آنية الخمر إذا كسرَت 
وفيه فرعان: 


الفرع الأول : حكم ضمان كسر آنية الخمر: 


صورة المسألة: إذا كسر مسلم آنية خمر لمسلم آخَرء فقد اختّلف العلماء في ضمان 
هذه الآنية على ثلاثة أقوال: 
القول الأول - ذهب الحنفية ‏ والمالكية”'' والشافعية”" والمذهب عند الحنايلة!؟) 


)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (۷/ »)١4‏ وتبيين الحقائق» للزيلعي (0/ ۲۳۷)» و«ملتقى 
الأبحرا لإبراهيم الحلبي »)4۸/١(‏ و«البحر الرائق» لابن جيم (0 .))١57‏ و«مَجمع 
الضمانات» لأبي محمد البغدادي (۱/ ۲١١)»ء‏ واحاشية ابن عابدين» (5/ .)۲٠۲‏ 

(۲) انظر: «المدونة» للإمام مالك )۲٤۸/۲(‏ و(۳/ 51/175946 )| و(مواهب الجليل) لساب 
(ه/١٠58)‏ و(شرح الخرشي» (5/ )١5‏ و(5// 170). 

(۳) وقولهم هذا تخريج على قولهم في كسر آلات اللهو والمعازف وكشر الصليب والصنم؛ 
فإنهم اتفقوا على عدم الضمان في كسرها. واختلفوا في الحد المشروع لإبطالهاء فمن اقتصر 
في إبطالها على الحد المشروع فلا شيء عليه» ومن جاوزهما فعليه التفاوت بين قيمتها 
مكسورة إلى الحد المشروع وبين قيمتها منتهية إلى الحد الذي أتى به. 
انظر: «فتح العزيز» للرافعي .)510-559/١١(‏ و«المجموع» للنووي (505/9)) 
و«روضة الطالبين» له أيضًا .)١١ /٠(‏ 

(6) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» »)٠٤ /٠١(‏ و«كشاف القناع» 
للبْهُوتي »)11"3١١7/5(‏ و«مجموع الفتاوى» لابن تيمية (۲۸/ .)١١17‏ 
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إلى عدم ضمان آنية الخمر إذا كُسرّتُ. 


القول الثاني- وهو قول عند الحنفية» وقول عند الحنابلة ''' أنه إذا لم يقد 


إراقة الخمر إلا بكسر آنيته فلا ضمان فيها. أما إذا قَدّر على إراقتها من دون كشرها 


لكك هاه فيو اما 


010) 


0 


القول الثالث- وهو قول للإمام مالك-: الضمان على مَن كسر آنية الخمر . 
أدلة القول الأول: 
7 


١‏ ما جاء عن آي طلحة ْله أنه قال: ا نبي الله» إني اشتريت خخرًا لايتام 
ف حجرى. قال: ا«أفرق الخمر» واكسر الدَّنّان) 7 ' أي: الآنية 


انظر: «البناية» للعيني .)۲۷١ /١١(‏ 

انظر: «البيان والتحصيل» للمَرّاق /۱١(‏ ۲۹۷). 

هو زيد بن سهل بن الأسوةة النجَاري الأنصاري. 

مولده في المدينة سنة (75ه) قبل الهجرة» صحابي من الشجعان الرماة المعلاودين ف 
الجاهلية والإسلام» ولما ظهّر الإسلام كان من كبار أنصاره. فشهد العقبة وبدرًا و 
والخندق وسائر المشاهد» وكان جهير الصوت. 


توفي سنة (۳۱ه) وقيل: (۳۲ه)» وكان غازيًا في البحر» فلم يجدوا له جزيرة يدفنونه ا إلا 


بعد سبعة أيام؛ فدفنوه بها وهو لم يتغير. 

انظر: «الاستیعاب» لابن عبد البر (۲/ 5-6607 .)٠١‏ و«الإصابة» لابن حجر (۷/ .)١95‏ 
أخرجه الترمذي في البيوع» باب ما جاء في بيع الخمر والنهي عن ذلك (۳/ )08٠‏ برقم 
)١19(‏ وقال: هذا أصح من حديث الليث. 

وحَسّنه الألباني في تعليقه على سنن الترمذي». 

وأخرجه الدارقطني في «سننه»» كتاب الأشربة وغيرهاء باب اتخاذ الخل من الخمر )٤۷۷ /٥(‏ 
برقم (51/07). 3 
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هم 2© ل E‏ 


جه الاستدلال: أنه إذا جاز كسر آنية الخمر انتفى ضمانها؛ لآن الجواز الشرعي 
ينافي الضمان. 

5 ما جاء عن ابن عمر تت قال: أمَرني رسول الله ية أن Î‏ 

فأتيته مباء كراهن e E‏ 

فخرج بأصحابه إلى أسواق المدينة» وفيها زقاق خر" قد جُلبت من الشام؛ 

فأَحَذ المُذية مني» فشق ما كان من تلك الرّقّاق بحضرته؛ ثم أعطانيها وأَمّر أصحابه 


الذين كانوا معه أن يَمضوا معي وأن يعاونوني. 


\ 


لس 


ا آتي الأسواق كلهاء فلا أجد فيها زق خر إلا شققته» فمَعلتُ فلم 
أترك في أسواقها زقًا إلا شققته . 


= قال الشوكاني: حديث أنس عن أبي طلحة رجال إسناده ثقات» وأصله في «(صحيح مسلم». 
«تَئل الأوطار» (5/ .)١۹ ٤‏ 

(۱) و . «النهاية» لابن الآثير )7١١ /٤(‏ مادة (مدا). 

(0) أي را رت حَدَّاها. «النهاية» لابن الأثير (؟/ ۲۸۳) مادة (رهف). 

)۳( ارق (بكسر الزاي): السّقاء ونحوه من الظروف. «المُطلع على ألفاظ المقنع» للبعلي 
00 

0( ال اا 
قال محقق (المسند) ا (حديث حسن)» وقد رواه أحمد بإسناد آخر عن 
عبد الله بن وهب عن ابن لهيعة» وكان سماعه منه قبل احتراق كتبه. 
وقال الحاكم عن الحديث بهذا الإسناد: هذا حديث صحيح الإسناد» ولم يخرجاه. 
«المستدرك)» كتاب الأشربة (5/ )١17١‏ برقم (۷۲۲۸). 
وقال الهيثمي: رواه كله أحمد بإسنادين» في أحدهما: أبو بكر بن أبي مريم» وقد اختّلطأ وني 
الآخر ابوط وقد ر هه مختد روكيد اهن عفار الموصان» وة مرل رقا رال 
ثقات. مجه مَجْمّع الزوائد)» كتاب الأشربة» باب في آنية الخمر (5/ 5 0) برقم (A*AOgA* ۸٤(‏ 
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وجه الاستدلال: أن الحديث يدل على سقوط حرمة آنية الخمر» وإباحة إتلافها. 
- ما جاء عن أنس بن مالك كله قال: «كنت أسقى أبا طلحة الأنصاري. 
ا رهم .مه 71 ) ( )۲( 03 4 مه 
وأبا عَبَيْدة بن الجرّاح ٠‏ وأ بن كعب ‏ شرابًا من فضيخ -وهو تمر 
—), 
فجاءهم آت فقال: إن الخمر قد حُرّمت. فقال أبو طلحة: يا أنس» قم إلى هذه 
الجرّار فاكسرها. 


قال ان «(فقمت إلى مهراس 0 17 1 O‏ 


)١(‏ هو عامر بن عبد الله بن الجَرّاح بن هلال الفهُري القرشي الصحابي» الأمير القائدء فاتح 
الديار الشامية. 
ولد بمكة سنة (40 قبل الهجرة)» وهو من السابقين إلى الإسلام» وأحد العَشّرة المُبسّرِين 
بالجنة» وكان من دهاة قريش» وكان لقبه (أمين الأمة). 
وهو ممن شهد المشاهد كلهاء توي بطاعون عَمَوَاس سنة (۸٠ه).‏ 
انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر (۲/ ۷۹۳)» و(الإصابة» لابن حجر (۳/ 6/ا5). 
a 5‏ ۶ 7 0 ر 
(۲) هو أبَى بن كعب بن قيس بن عبيّد» من بني النْجََار من الخزرجء أبو المنذر وأبو الطفيْلء 
و 
كان قبل الإسلام حبرًا من أحبار اليهودء ولما أسلم كان من كناب الوحي» وشّهد بدرًا وأححدًا 
مات بالمدينة في خلافة عمرأوقيل: في خلافة عثمانا فقد أمّره عثمان بِجَمُْع القرآن» فاشترك 
انظر: «الاستيعاب») لابن عبد البر /١(‏ 2))56 و«الإصابة» لابن حجر ١185 /١(‏ ). 
(۳) المهراس: صخرة منقورة تَسَّع كثيرًا من الماء» وقد يُعْمَّل منها حياض للماء» وقد استعير 
للخشبة التى يدق فيها الحب فقيل لها: (مهراس) على التشبيه بالمهراس من الحجر. = 
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لنا فف ها بأسفله ن انگ تا" 
جه الاستدلال: أن الصحابة فهموا من تحريم الخمر جواز إتلافها وآنيتهاء فلا 
ENE‏ ت تبعًا ما لا یشبت استقلالا. 


ما جاء عن عمر بن الخطاب ڪه أنه وَجَد في بيت رجل من ثقيف حرا وقد 
كان علده ق التمر فحَرّق بيته» وقال: «ما اسمك؟2 قال: رويشد. قال: «بل انت 
ةا 
و 
ةاعدلل آل حرق عر لیت ا ر اعدم كثير اا فإذا جاذ 
حرق بيته فكشر آنيته من باب أَؤْلَ. 
4 - ما جاء عن النبي يكل أنه رأى نيرانًا توقد يوم خيبر» فقال: «عَلام توقد هذه 
النيران؟» قالوا على الحمّر الإنسية. قال: «اكسروهاء وأهرقوها» قالوا: ألا 
راو ا ل املو 


= انظر: «النهاية) لابن الأثير (5/ )۲٠۹‏ مادة (هرس)» و«المصباح المنير» للفيومي (۲/ )٦۳۷‏ 
مادة (هرس). 

)١(‏ أخرجه البخاري» كتاب أخبار الآحاد» باب ما جاء في إجازة خبر الواحد الصدوق في الأذان 
والصلاة والصوم والفرائض والأحكام (۹/ ۸۸) برقم (7751). 

(؟) أخرجه عبد الرزاق في «مصنفه»ء كتاب أهل الكتاب» باب بيع الخمر (77/5) برقم 
(1ه١٠١٠).‏ 
ومن ذلك: ما رواه أبو عُبيّد أن علي أَمَر بتحريق قرية كان يباع فيها الخمر. #الأموال»: كتاب 
قرح الارضين و وقدها و ایا نات نا تهون ل اللمة أن ای ار 
العنوة وني أمصار المسلمين» وما لا يجوز )۱۲١ /١(‏ برقم (751/4). 

)۳( أخرجه البخاريء كتاب المظالم والخصب» باب هل تُكسَر الدّنان التي فيها الخمرء »أو ترق 
لزّقاق؟ فإن گر صنمًا أو صليباء أو طُنبوراء أو ما لا ينتفع بخشبه» وأنِي شولع ی یور 
كر فلم يَقْض فيه بشيء (۳/ 187) برقم (1417/1). 
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وجه الاستدلال: أن النبي يي أمَر بكسرها لذهاب حرمتها بذهاب حرمة ما 
فيهاء ويقاس على ذلك آنية الخمرء بجامع ذهاب حرمة ما بداخله|. 

دليل القول الثاني : 

م أجد لهم دليلا على هذا التفصيلء لكن قد يُستدّل هم بالقاعدة الأصولية: (ما 
لا يتم الواجب إلا به فهو واجب) ''' فإذا استطاع إتلاف الخمر بلا كسر لآنيته فهو 
الواجب؛ لأنه مال محترم في ذاته. وأما إذا تَعَذْرَ إتلاف الخمر بغير کسر آنيته» فإنه لا 
يبت استقلالا. 

دليل القول الثالث: 

عموم الأدلة التي تدل على حرمة مال المسلم» كقول النبي يكل في خطبته في حجة 
الوداع: «إن دماءكم وأموالكم عليكم حرام «وآنية الخمر داخلة في هذا العموم» 
فلا يجوز إتلافها. 

نوقش: بأن هذه الأدلة عامة» والأدلة على جواز كسر آنية الخمر خاصة. فيِحْمّل 
العام على الخاص. وقد تبت التخصيص في غير مسألة» كالحجر على المفلس حن 
الغرماء» وجواز أخذ المرأة نفقتها بالمعروف من غير إذن زوجها. 

فيبقى العام على عمومه فيه| عدا ما خصه النص» وال حمع بين الأدلة أو من 
ترجيح أحدهما وهدر الآخر. 


.)١١/4 /1١( انظر: «روضة الناظر» لابن قدامة‎ )١( 


(۲) سبق تخريجه. 
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الراجح: 

الذي يترجح لي- والله أعلم- أن هذه المسألة تَعَدٌ من باب السياسة الشرعية» 
فإذا رأى الحاكم أن أهل الفساد متعالون وغير منقادين» فلا مانع من كسر آنية الخمر 
إرغامًا هم. أما إذا تبين خضوعهم وإذعانهم, فإنها لا تكسّر. 

وعلى ذلك حمل ما جاء عن النبي يك لما رأى نيرانًا توقد يوم خيبر» قال: «عَلاح 
ها ا اكسروه ادو اه قوهاة نالرا: ا 
نهريقها ونغسلها؟ قال: «اغسلوا» فأراد التغليظ عليهم في طبخهم ما هى عن أكله. 
فلا رأى إذعانهم اقتصر على غسل الأواني ''. 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء آنية الخمر المُنتفع بها في غيره 


يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة» فاستثنى أبو حنيفة والحنابلة 
فووا تجانةا والعدو عي انها الضان لق کر كم وى نا [ذا كاتف ]+ 
يُتتفع بها في غير الخمر ٠‏ 

ودليلهم على ذلك: أن هذه الآنية صالحة للانتفاع بها من وجه آخرء فكانت 
الا من قا عر افع لوعو 

نوقش: بأن الآنية ذهبت حرمتها لما استُعملت في غرض حَرَّم» ويثبت تبعًا ما لا 
يثبت استقلالا. كا يمكن مناقشتهم بعموم أدلة القول الأول في المسألة السابقة. 


600 افتح الباري» لابن حجر (0/ ۱۲۲). 

(۲) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (۷/ »)١14‏ و«حاشية ابن عابدين» (57/ 25١7‏ و«الشرح 
الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» )٠٤/٠١(‏ . 

(۳) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعى (0/ ۲۳۷). 
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الراجح: 

سَبَق أن رَجََحْتٌ أن هذه المسألة من باب السياسة الشرعية» فما يراه الحاكم 
أصلح حال الناس فهو المتوجه حينئذ. ويتأكد ذلك إن كانت الآنية ينتفع بها في غير 
الخمر حفاظًا على ضرورة المال. ومع ذلك فإذا رأى الحاكم إتلافها فله ذلك ولا 
ضهان في كسرهاء ويكون ذلك من باب التعزير بالمال. 

المصلحة» وبيان ذلك: أن الشريعة جاءت بحفظ الضرورات الخمس» ومن 
ذلك المالء وآنية الخمر إذا كانت ينتقع بها في غير الخمر فهي مال مُتقوَّم ينبغي الحفاظ 


1 5 إو تثتّيات الفقهية ف المعاملات المالية - دراسة فقهية 


کم E‏ 
المطلب الخامس 
استثناء ما إذا وَحْق المدين دينه برهن أو كفيل - 
من جواز منع الغريم المَدينَ من السفر 
وفيه فرعان: 


الفرع الأول: حكم منع الغريم المَدينَ من السضر 

تحرير محل النزاع: 

اتفق الفقهاء على أنه يجوز للغريم أن يَمنع المدين الموسر من السفر إذا كان الذين 
يحل قبل سفره. واتفقوا على أنه لا يجب على المدين الاستئذان إذا تعن عليه الجهاد. 

واختلفوا فيا عدا ذلك على ثلاثة أقوال: 

القول الأول- ذهب الالكية إلى أن الأجل إذا كان يحل في أثناء سفر المدين» 
فلغريمه منعه من السفر. وكذا الأمر في المدين المعروف باللّدّد وشدة الخصومة. وإن 
كان لا يحل فليس له منعه . 


القول الثاني : ذهب الحنفية والشافعية والحنابلة في رواية- إلى أنه ليس للغريم 
منع المدين من السفر مطلقًاء ما دام ينه غير حال . 


)١(‏ انظر: «مواهب الجليل» للحطاب (0/ 5" وااشرح الخرشي» (5/ 7577). و«متح الجليل» 
لمحمد عليش (5/ ١٠١-١١1و5519).‏ 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي (177/75)» و«بدائع الصنائع» للكاساني (۷/ ۱۷۳)» واحاشية 
الشلبي على تبيين الحقائق» (0/ 2٠‏ و«الدر المختار» للحضكفي (0/ «(TA‏ - 
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القول الثالث- ذهب الحنابلة في الصحيح إلى أن للغريم منع المدين من السفر 
قبل حلول الأجل مطلقا . 

دليل القول الأول : 

أن الدّيْن إذا حل في السفر لم يقدر الغريم على الوصول إليه فيضيع حقه» فيحق 
له منعه من السفر. وهذا وارد أيضًا على المعروف باللدّد وشدة الخصومة. أما إذا ل 
يحل الدَّيْنء فإن السفر وحده ليس أمارة على منع الحق في محله”"" . 

أدلة القول الثانى: 

-١‏ أن الدائن ليس له أن يُطالب بالدّين قبل حلول أجله» فكذا لا يمنع من 

السفر قبل حلول أجل الذي ”". 

نوقش: بأن حلول الدَّيْن في غَيبة امدين مَظنة لفوات حق الغريم» والظن الغالب 
معتير في الشريعة. 

- ولأن الدائن مُمرّط؛ إذ رضي بالتأجيل من غير رهن وكفيل . 


= و«الحاوي» للماوردي (9709/5). و«روضة الطالبين» للنووي »)١1717/5(‏ وامغني 
المحتاج» للشربيني .)١١١/۳(‏ و(تكملة المجموع» للمطيعي )۱۳/ «(TV‏ و«الشرح 
الكبير لابن قدامة» مع المُقنع والإنصاف» (۲۲۹/۱۳) . 

)١(‏ انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» (۱۳/ ۲۲۹)» و«الفتاوى الكبرى» 
لابن تيمية (5/ ۳۹۷)ء و«كشاف القناع» للبم ني (۳/ »)٤۱۷‏ و«شرح منتهى الإرادات) 
للبهُوي أيضًا (۲/ .)١157‏ 

(۲) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» (۲۲۹/۱۳)ء و«الحاوي» 
للماوردي (5/ ۳۳۷). 

(۳) انظر: «المبسوط» للسرخسي .)۱۳١۷ /۲١(‏ 

(:) انظر: «الحاوي» للماوردي (5/ ۳۳۷)» و«مغني المحتاج» للشربيني (۱۱1/۳). 
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نوقش: بأن الأصل عدم السفرء والسفر أمر طارئ لا يعتبره الناس غالبًا في 
عقودهم. 

دليل القول الثالث: أن السفر يَمنع من استيفاء الدَّيْن في حله المؤقت له. وقدومه 
عند المحل غير مُتيقّن» وهذا يُلْحق الضرر بالغريو . 

نوقش: بأن السفر لا يُمنع استيفاء الدَّيّْن إذا كان لا يحل في غيبة ا مدين. ولو جاز 
للغريم منع المدين من السفر في هذه ا حالة» لجاز له مطالبته في حال الإقامة خوفا من 
يي 

الراجح: 

لعل أقرب الأقوال إلى الصواب هو القول الأول؛ لما فيه من حفظ حح الدائن 
من الضياع» ومراعاة لحال المدين وحقه في السفر إذا كان الدَّيْن لا يحل في غيبته. 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء فيما إذا وَثق المّدين دَيُنه برهن أو 
كفيل 


يرد الاستثناء على القائلين بجواز منع المدين من السفر» سواء أكان ذلك مطلقًا 
أم مَقيَدَاءِ وهم المالكية والحنابلة» فأجازوا للمّدين السفر وليس للدائن الحق في منعه 
ا ا عابر ذللقه لزوا ل الضرور 
عن الغريم؛ لأن وجود الرهن أو الكفيل يأمن با عدم فوات حقه. وهذا ما بوا 


)١(‏ انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» (۱۳/ ۲۲۹) و«كشاف القناع) 
لهو (۳/ 1177 5). 
(0 انظر: «الحاوي» للماوردي (5/ ۳۳۷- ۳۳۸). 
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٠. 5“ ٠. 5‏ 7 2 ىس )١(‏ 
عليه قولحم في منع المدين من السفر. والحكم يدور مع علته وجودًا وعدمًا 0 

المصلحة, وبيان ذلك: أن منع المدين من السفر إن هو لمصلحة الغريم وحفظ 
a‏ الدون a‏ كن :فاته لآ EE‏ مع من السقر مده 
لآنه ضرر عليه بلا مُسَوٌعْ. 

فإذا راعينا مصلحة الغريم في حفظ حقه. كان من العدل مراعاة مصلحة المدين 
في عدم الإضرار به ومَئْعه من السفر إذا وَنْق دَيْنه برهن أو كفيل. 

وتوثيق الديون فيه مصلحة للغريم والمدين: فالأول يأمن عدم فوات حقه. 
والثاني يضمن براءة ذمته في حال سفره» أو حصول ما يمنعه من الوفاء في وقته. 

القاعدة المرتبطه بالاستئناء: 

يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (الضرر يُّزال) المندرجة تحت القاعدة الفقهية 
الكرى' (لا ضرر ولا ضرار) '"' لأن مَنْع المدين من السفر في حال توثيقه لدَيُنه 
برهن أو كفيل- إضرار به بلا مُسَوٌحْ؛ لأن حق الغريم محفوظ بالرهن أو بالكفيل فلا 


)١(‏ انظر: «مواهب الجليل» للبحطاب (21/5), و«شرح الخرشي» (0/ 42577 و«متح 
الجليل» لمحمد عليش (5/ »23١‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
.)١١9/1(‏ 

(۲) انظر: «شرح القواعد الفقهية» للزرقا (ص794١).‏ 
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المطلب السادس 
استثناء حال التعدي أو التفريط 
من عدم الضمان في الأمانات 
وفيه فرعان: 


الفرع الأول: حكم ضمان الأمانات ١7‏ 


اتفق العلماء في الجملة على عدم تضمين المؤْتمّن إذا سق الأمانة هلاك أو نقص. 
واختلفوا في بعض العقود هل اليد فيها يد ضهان أو يد أمانة؟ 

فمن ألحقها بالأول أوجب الضمان. ومّن ألحقها بالثاني م يوجب الضمان. 
قال الماوردي في «الحاوي» بعدما و عدم الضمان في الأمانات: 

(وهو قول منتشر في الصحابة» لا يُعْرّف بينهم فيه تنازع) '"". 


O انض الخيه انعد اكب لضا‎ A O 
(كالوديع والوكيل بلا أجر)» أو لمصلحة تعُود للحائز (كالمُستأجر)» أو لمصلحة مشتركة‎ 
بينهما (كالمضارب والشريك).‎ 
وقد تكون الأمانة في يد شخص بلا عقد ولا قَصْدء كما لو ألقت الريح في دار أحد مال جاره»‎ 
وقد يكون الحوز بإذن الشارع (كاللقطة)» وقد يكون الحوز بإذن من له الولاية (كناظر‎ 
الوقف).‎ 
و«المنثور» للزركشي (۲/ ۲۳)» و«القواعد»‎ »)١55 /١( انظر: «مجلة الأحكام العدلية»‎ 
.)٤٤ص( لابن رجب (ص 4 6)» و«القواعد والأصول الجامعة» للسعدي‎ 

(۲) (305/8). وقد سبقت ترجمة الماوردي. 
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ووافقه مع من آهل العلم كابن هبئرة وابن رشد 0 وابن قلامة 5 


(۱) 
(۲) 
(۳) 
(€) 
(0) 


ومستندهم في ذلك: 

.""' ما جاء عن النبي بي أنه قال: «لا ضمان على مُوْتمَن)‎ -١ 

قال الشوكاني: (فيه دليل على أنه لا ضمان على مَن كان أميئًا على عين من الأعيان). 

5ت عد الكائر ناما غن الماللك.ق الد و اصرف ولك يشوعب أن بكرن 
هلاك العين في يده كهلاكها في يد مالكها؛ لأنه قبضها بإذنه ورضاه من 
دون فضا غلکها اليا 

*- استصحاب دليل البراءة الأصلية للحائز. 

وقد عََر عن ذلك الشوكاني بقوله: 

(الأصل الشرعي هو عدم الضمان؛ لأن مال الأمين معصوم بعصمة الإسلام, 


«اختلاف الآئمة العلماء» (؟/ .)٥‏ وقد سبقت ترجمة ابن هبثئرة. 

«(بداية المجتهد) /٤(‏ 15). وقد سبقت ترجمة ابن رشد. 

. (٦ /٦( «المغني»‎ 

ااشرح الزركشي» .)0٥۷۷ /٤(‏ وقد سبقت ترجمة الزركشي. 

«تيل الأوطار» (0/ 5 .)١‏ وقد سبقت ترجمة الشوكاني. وقد ذكر ابن نَجَيْم في «البحر الرائق) 
أن: (الأمانة عل لما هو غير مضمون. فيّشمل جميع الصور التي لا ضمان فيها) (۷/ 717/4). 
«تيّل الأوطار» .)١ ٤ /٥(‏ 

انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/ .)۲٠١‏ 

انظر: «السيل الجرار» /١(‏ 507) بتصرف. 
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الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال التعدي أو التفريط 


اتفق الفقهاء على استثناء حال التعدي أو التفريط من الحكم السابق» فإذا وقع 
رو سبي تعدى اا تقريطله "ل التحانظةا هلها ومس اناه 


يكون افا لد 

(أما إن تعدى فإنه خرج من حيز الأمانة إلى حيز الخيانة» فيضمن بلا 
: )۳( 
نزاع) . 

ومسحدهم ف الإجماع هو. 


-١‏ ما جاء عن النبي بي أنه قال: «ليس على المستعير غير المّغل ضمانء ولا 
على المستودع غير المُغل ا 


() الفرق بين التعدي والتفريط: أن التفريط: ترك ما يجب من الحفظ. والتعدي: فعل ما لا 
يجوز من التصرفات أو الاستعمالات. 
انظر: «القواعد والأصول الجامعة» للسعدي (صغ 5). 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي »)٠٠۹ /١١(‏ و«بدائع الصنائع» للكاساني (5/ ١١١)ء‏ و«بداية 
المجتهد) لابن رشد )٥ /٤(‏ و«حاشية الدسوقي» (۳/ .)57١‏ و«الحاوي» للماوردي 
٤۳١ /۸(‏ و«المغني» لابن قدامة (5757/5). 

.)٥۷۷ /٤( «شرح الزركشي»‎ )۳( 

.)5951( أخرجه الدارقطني» كتاب البيوع (۳/ 507) برقم‎ )٤( 
وفي إسناده (عمرو بن عبد الجبار) و(عَبَيْدة بن حسان)» قال عنهما الدارقطني: (هما ضعيفان»‎ 
وإنما يُوْوَى عن شُرَيْح القاضي غير مرفوع).‎ 
برقم‎ )١59/5( وأخرجه البيهقي في «الكبرى»» كتاب العارية» باب مَن قال: لا يَعْرَم‎ 
1 وقال: (هذا هو المحفوظ عن شُرَيْح القاضي من قوله).‎ »)23١1585( 
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و(المُغل): هو الخائن» فإذا وقع منه تعد أو تفريط فقد خان الأمانة . 

۲- لأنه متلف لال غيره» فضمنه» کا لو أتلفه من غير اثتهان . 

وبناء على ما سبق يتبين صحة الاستنثاء باتفاق العلماء. 

سب لا 

الإجماع, وهو ظاهر عند مَّن تقل الاتفاق. وبعضهم اكتفى بنفي الخلاف. 

كما يمكن عد المصلحة سببًا ثانيّا وهي مصلحة الحفاظ على أموال الناس؛ لأن 
الأمين بتعديه أو تفريطه خرج عن وصف الأمانة إلى الخيانة» وهي تتنافى مع الضمان. 
ولئلا يتساهل الأمناء في إتلاف الآمانات تحت ذريعة الأمانة. 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 

يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (الضرر يزال) المندرجة تحت القاعدة الفقهية 
الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار). 

وبيان ذلك: أن تعدي الأمين أو تفريطه يؤديان إلى تضرر صاحب العين بفواتها 


أو نقصانبها. ولا كان الأمين فعَل ما لا يجوز له فعله فإن الضان يقع عليه؛ لأن 


- وقال ابن حبان: (عبيْدة يروي الموضوعات عن الثقات» لا يحل الاحتجاج به بحال). 


(المجروحين) (۲/ ۱۸۹). 
وقال ابن عَدىٌ: (عمرو بن عبد الجبار روى عن عمه عبَيْدة بن حسان مناكير). «الكامل» 
TED‏ 


وضعَفه ابن القطان في «بيان الوهم والإيهام» (5/ .)٤۷۳‏ 

وانظر: «إتحاف المهرة» لابن حجر (۹/ »)٥٠۷‏ و«التلخيص الحبير» له أيضًا (۳/ .)١٠١‏ 
)١(‏ انظر: «تيّل الأوطار» للشوكاني (0/ 5 .)١‏ 
(۲) انظر: «المغني) لابن قدامة (5/ .)٤۳۷‏ 
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الجواز الشرعي؛ ولذلك كان من الواجب إزالة الضرر الواقع على صاحب العين 
بضمانها له . 


(۱) انظر: «الأشباه والنظائر» لابن نَجَيْم /١(‏ 077. 
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المطلب السابع 
استثناء من عليه حد أو قصاص 
من صحة الكفالة بالبدن © 
وفيه فرعان: 


و 


الكفالة في اللغة: 

قال ابن فارس: (الكاف والفاء واللام أصل صحيح يدل على تضمن الشيء للشيء... ومن 
الباب: الكفيل» وهو الضامن). «مقاييس اللغة» (5/ ۱۸۷) مادة (كَمَلَ). 

أما الكفالة بالبدن في اصطلاح الفقهاء» فقد اختلفت توجهات الفقهاء في ذلك: 

فالحنفية لا يفردوها بتعريف مستقل» ولكنهم ضَمَّنوه في سياق تعريفهم للكفالة بوجه عام. 
قال الحَصْكفِيَ: (الكفالة: هي ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل في المطالبة مطلقًا بنفس أو 
بدين أو عين) «الدّر المختار» .)۲۸١ /٠(‏ 

أما المالكية» فيطلقون على الكفالة لفظ الضمان» ويسمونها (ضمان الوجه) وهو: (التزام 
الإتيان بالغريم الذي عليه الذيْن وقت الحاجة إليه) «حاشية الدسوقي» (7/ 5 5 7). 

أما الشافعية» فيطلقون عليها (كفالة الوجه) و(كفالة البدن) وهي: (التزام إحضار المكفول 
إلى المكفول له للحاجة إليه) «مغني المحتاج» للشربيني (۳/ .)۲٠۷‏ 

أما الحنابلة فعَرّفها ابن قدامة بأنها: (الكفالة ببدن كل مَن يَلزْمه الحضور في مجلس الحاكم 
بحق) «الكافي» (۲/ ۱۳۳). 

وهذه التعريفات متقاربة فيما بينهاء وقد جرى إدراج مسائل الكفالة ضمن مسائل الضمان. 
كما هي طريقة الشافعية والحنابلة. 
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اختلف العلاء ى هذه المسألة على قولين: 

القول الأول- اتفقت المذاهب الأربعة على صحة الكفالة بالبدن. وقد كن 
الوا 
ا 

أدلة القول الأول : 

-١‏ قوله تعالى : 3 قال لنأَرَسِله, عو معحكم ى ئۆنون مونقا ىڭ 1 ای بو ع 

اط یک فما لما َاتَوهُ مَوَيْفَهم قال الله عل ما تقول وکل 4 . 
جه الاستدلال: أن يعقوب له طلّب من أبنائه ضمانًا قويّاء وهو أن يعاهدوا 

الله عهدًا موثقًا أن يعيدوا إليه ابنه الصغيرء فَقَدَّمُوا لأبيهم المواثيق على ذلك بأن 


010 انظر: «المبسوط) للسرخسي »)١١١ /٠۹(‏ و«فتح القدير» لابن الهمام (۷/ »)٠١١‏ واحاشية 
ابن عابدين» .»)۲۸١ /٥(‏ و«بداية المجتهد» لابن رشد »)۷۹/٤(‏ و«الذخيرة» للقرافي 
(۹/ )»وام متح الجلیل» لمحمد عليش (5/ 77/8), و«الحاوي» للماوردي (5/ »)٤٦٤‏ 
و«روضة الطالبين» للنووي »)۲٥۳ /٤(‏ وامغني المحتاج» للشربيني (۳/ .»)۲١۷‏ و(تكملة 
المجموع» للمطيعي (١٤٠/١٤)ء‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
.)»22١/(‏ و«كشاف القناع» للبهوق (۳/ /733). 
وقد جاء عن الشافعي أن الكفالة بالبدن ضعيفة. وقد أراد الشافعي بذلك أنها ضعيفة من جهة 
القياس. 
والراجح عند الشافعية في هذه المسألة: أن الكفالة بالبدن صحيحة» كما هو منصوص عن 
الإمام الشافعي في أكثر كتبه. انظر المراجع السابقة. 

(۲) انظر: «تكملة المجموع» للمطيعي ))5١ /١5(‏ و«المُحَلّى) لابن حزم (501//5). 


(2)5 سووة وس الآية (55). 


المُستئتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


افوا له رإغالاثة مم و أكن عام أبوه اسارجاعة کان قر قال اله عل ما 
e‏ 
قال القرطبي: 
(هذه الآية أصل في جواز المالة -الكمّالة- بالعين والوثيقة بالنفس)”". 
E E‏ ل ال E‏ 
ردك من ألْمُحْسِيِيت 4 . 
جه الاستدلال: أ: نهم قالوا ليوسف: خذ أحدنا مكانه ختى يتم إيصال أخيهم 


إلى أبيه» وهو الذي وجد صوّاع الملك في راحلته. وهو دليل على جواز الكفالة 
.)€( 
ا 


13- ما جاء عن الصحابي الجليل حمزة بن عمرو ‏ أن عمر بن الخطاب كل 
بَعثه مُصَدّهَا ”» فوقع رجل على جارية امرأته» فَأَحَذْ حمزة من الرجل 
فيلا حتى قَدم على عمر» وكان عمر قد جَلّده مئة جلدة» فصَدَقَهِم 
وعَذّره بالجهالة '". 


(۱) انظر: «الحاوي» للماوردي (5/ 15 5). 

(6) «تفسير القرطبي» (۹/ .)۲٠١‏ وقد سبقت ترجمة القرطبي. 

(۳) سورة يوسف: الآية (۷۸). 0) انظر: «تفسير القرطبي» (9/ .)51١‏ 

(5) هو حمزة بن عمرو بن عويمر بن الحارث» الأسلمي» يكنى: أبا صالح. وقيل: أبا محمد. 
كان كثير العبادة» وشهد فتح إفريقية مع عبد الله بن سعد» وكانت له فيها مقامات محمودة» 
روى له البخاري ومسلم وغيرهما تسعة أحاديث. توفي سنة (71ه). 
انظر: «الاستیعاب» لابن عبد البر /١(‏ 770 7), و«أشد الغابة» لابن الأثير /١(‏ 077). 

(9) أ دة غامد علا اعمة الفار» للقي :(11/1): 

Oa ENE 0 
.)۲۲۹۰( برقم‎ 
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لو ' .»© ت : 


وجه الاستدلال: أن في القصة دلالة على مشروعية الكفالة بالأبدان» فإن حمزة 
بن عمرو صحابي» وقد أَحَذ من الرجل كفيلاء ولم يكر عليه عمر مع كثرة الصحابة 
)١١ +‏ 
حل . 


جهو و 


- و 
لأدى ذلك إلى حرج شديد من لحوق الضرر بالمكفول له صاحب الحق 
عليه وعلى أهله. 
فالحاجة مَاسَّة إليها لإحياء حقوق العباد» وقد أمكن العمل بموجبها بأن يُعْلمه 
مكانه فيل بينه وبينه؛ إذ التخلية تسليم» أو يوافقه إذا ادعاه» أو يُكرهه على الحضور 
ه- ولأنه لما جاز ضمان ما في الذمة» جاز ضهان ذي الذمة؛ إذ لا فَرْق بين 
ضهان الحق وبين ضمان من عليه الحق . 
أدلة القول الثاني : 
-١‏ عدم وجود نص شرعي يُرجَّع إليه» أو يبت هذا النوع من الكفالة . 
نوفش من وجهين: 
أولا- لا نُسَلم عدم وجود نص» بل قد ورد في أدلة القول الأول ما يدل على 


.)57١ /5( انظر: «فتح الباري» لابن حجر‎ )١( 

(۲) انظر: «تبيين الحقاتق» للزيلعي »)٠٤١ /٤(‏ و«كشاف القناع» للبُهوتي (۳/ .)۳۷١‏ 
(۳) «الحاوي» للماوردي (5/ 517). 

(5) انظر: «المُحَلَى) لابن حزم (5/ 4017). 
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ثانيًا- أن الأصل في المعاملات الحل والإباحة» ومن ¿ يدعي خلافه فعليه 
الدليل. 
؟- استدلوا بالمعقول» فقالوا: إذا تَكَمّل الكفيل ببدن المكفول عنه على أن 
تحخضره بدذنه» فغاب المكفول عله » فاذا تصنعون بالكفيل؟ اا 
E E‏ عزوو كل يقالن والباطل: 
والثاني إبطال للكفالة بالبدن. والثالث تكليف الحرج» وما لا طاقة له به 
ولا قدرة له عليه» وما ل يكلفه الله تعالى إياه e‏ 
نوقش من وجهين: 
أولًا- أن الكفالة بالبدن عقد تبرع من جهة الكفيل. ومقتضى هذا العقد هو 
التزام الكفيل بإحضار المكفول عنه» فإذا تكمل الكفيل بإحضار المكفول عنه لزمه 
إحضاره» ولا نزمه غرامة المال بحال؛ لأنه لم يّلتزم المال بحال. 
ثانيا- أننا لا نُسَلّم أن تكليف الكفيل طلب ا مكفول عنه» والبحث عنه- تكليف 
بالحرج وما لا طاقة له به ولا قدرة عليه! فإن أعوان القاضي يُكلفون بطلب المجرمين 
وإحضارهم عند الحاكم للقضاء فليس في ذلك تكليف با لا يطاق» فضلا عن أن 
الكفالة بالبدن لا يُقْدم عليها إلا مَن عُرف قدرته عليها . 


الراجح 


يئر جح - والله أعلم- ما ذهب إليه أصحاب القول الأول؛ لقو وه لقوة أدلتهم. 
ومناقشتهم أدلة المخالفين با لا يدع فيها مُستمسَكا . كا أن الحاجة مَاسََةَ إلى الكفالة 
بالبدن إحياءً لحقوق العباد. 


.)5 08-8 01//5( انظر: السابق‎ )١( 
.)١17/١9( انظر: «المبسوط) للسرخسي‎ )۲( 
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الفرع الثاني: التحقيق في استثناء من عليه حد أو قصاص 


تحرير محل النزاع : 
مع العلماء على أن الكفالة لا تصح بذات الحد والقصاص» بمعنى الاستيفاء 
منه لا عن المكفول 0 


واختلفوا في الكفالة في الحد والقصاصء بمعنى إحضار المكفول عند إقامة الحد 
أو القصاص - على قولين: 

القول الأول: ذهب جماهير العلاء من الحنفية والمالكية» والشافعية في قول» 
والحنابلة- إلى عدم صحة الكفالة ببدن مَن عليه حد أو قصاص» سواء أكان الحق لله 
تعالى أم لآدمي. ويكون قوم هذا استثناء من القول بجواز الكفالة بالبدن”". 

القول الثاني- ذهب الشافعية إلى عدم صحة الكفالة ببدن مَن عليه حد لحقّ 
الله» من دون مَن وجب عليه حق لآدمي. وهذا أيضًا استثناء باعتبار قولحم السابق في 
ران الا لقا لون 7 


.)٤١١ /5( و«فتح الباري» لابن حجر‎ »)٠١١ /5( «تبيين الحقائق» للزيلعي‎ )١( 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي (۱۹/ ۱7۷( و«بدائع الصنائع» للكاساني (4-8/5), 
و«العناية» للبابرتي (۷/ » و«تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ 5؛» و«المدونة» للومام 
مالك (5/ لمق 0۲۷ 1٤7‏ عكك/ و«التاج والإكليل» للمَّوّاق (۷/ »)51١‏ و«مواهب 
الجليل» للحطاب (5/ ١‏ ؛ و«حاشية الدسوقي» (/ 5 735). و«الحاوي» للماوردي 
(5/ 7 5)» و«روضة الطالبين» للنووي (5/ »)٠٠۳‏ و«حاشيتي قليوبي وعميرة» (۲/ ١4‏ 5)) 
و«نهاية المحتاج» للرملي )۷/6 »)٤‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
«(1T /۱۳(‏ و(اشرح الزرکشي» (5/ ۱۲۲)» واكشاف القناع) للبهوق (۳/ جه ارة! 

(۳) انظر: «الحاوي» للماوردي »)٤٦۳ /٦(‏ و«روضة الطالبين» للنووي (٤/١١أ٠)»‏ و«نهاية 
المحتاج» للرملي .)٤٤١ /٤(‏ 


6 50 


المستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


أدلة القول الأول : 

00 ما جاء عن النبي لاي أنه قال: «لا كفالة في‎ -١ 

نوقش: بأن الحديث ضعيف کا تبن في تخريجه. 

؟- أن الكفالة استيثاق» والحدود مبناها على الإسقاط والدَّرْء بالشبهات؛ فلم 
يُدخلها التوثيق '"". 

۳- أن الحد والقصاص يلتم فيها بإحضار البدن» والبدن لا عوّض له في 
ال عدر إحضاره؛ إذ لا يمكن الاستيفاء من الكفيل بالإجماع» ومن 
الحدود ما لا يؤول إلى مال كالزنا والقذف. والإذن بالكفالة تسويغ 
للجاني للهرب مع عدم إمكانية البدل» بخلاف الكفالة في المال ففيها 
عوّض وتعويض بال مال من الكفيل. 


ع 0-0 عو ے 
دليل القول الثاني: ان حقوق الادميين من القصاص ونحوه مبنية على المشاخة» 


وهي حق مالي لازم» فَأَشْبَه الكفالة بالمال» فتجوز الكفالة فيها لتوثيق الحق» بخلاف 


)١(‏ أخرجه البيهقى في «الكبرى»»ء كتاب الضمانء باب ما جاء في الكفالة ببدن مَّن عليه حق 


.)۱۱٤۱١۷( برقم‎ ) ١١107 /5( 

قال البيهقي: (إسناده ضعيف» نرد به بَقيّة عن أبي محمد عمر بن أبي عمر الكلاعي 
الدمشقي» وهو من مشايخ بقية المجهولين» ورواياته منكرة). 

كما أخرجه ابن عدي في «الكامل» )4١/7(‏ وقال عن عمر الكلاعيّ: (ليس بالمعروف. 
حَدَّث عن بقية» منكر الحديث عن الثقات). 

وقال عنه الذهبي في «الميزان» (۳/ :)351١‏ (وبكل حال هو ضعيف). 

كما ضَكَّف الحديث ابن حجر في «بلوغ المرام» (۲/ .)١١‏ 

انظر: «المبسوط» للسرخسي 2)١17/١91(‏ واتبيين الحقائق» للزيلعي (5/ ؟5١).,‏ 
و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» )17/١11(‏ . 


المستثئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 
هيم @ ي 


حدود الله فهي مبنية على المساعحة؛ ولذلك تدرا بالشبهات يقب الرجوع عن الإقرار 
ف 

نوقش: بأن مقتضى كون حقوق الآدميين مبنية على الشاة يقتضي ي المنع؛ لن 
ا لحد والقصاص لا عوّض ما من جنسهم|ء فكان القياس المنع احتياطا لحق الآدمي. 

كما نوقشت أدلة القولين بقصة الغامدية التى اعترفت بالزنا وقالت: إنها حبل 
من الزناء فقال ها النبى بيا «حتى تضعى ما في بطنك»» فَكمّلها رجل من الأنصار 
حتى وضعت... الحديث 

وهذا نص في كفالة بدن في حد من حدود الله فإذا شرع التوثيق ق بالكفالة في 
حقوق الله وهي مبنية على المسامحة» فإن حقوق الآدميين من باب أَْلَ؛ لأنها مينية 
E‏ 

كا يمكن مناقشة القولين بالأثر السابق عن حمزة بن عمرو. 

يجاب عنهما: بأن الكفالة في الخبرين ليس المراد بها الكفالة الفقهية» بل المراد 
بها التعهد والضبط عن حال الرجل في خبر حمزة بن عمرو "» والمراد مها في قصة 
الغامدية القيام بمئونتها ومصالحهاء كا في قوله تعالى: «إوَكَمَلَها وكيا 4 “. 

الراجح 


يترجح- والله أعلم- مذهب جاهير العلماء» وهو عدم صحة الكفالة ببدن مَن 


.)5 51 /٤( انظر: «نهاية المحتاج» للرملي‎ )١( 

(۲) أخرجه مسلم» كتاب الحدود» باب من اعترف على نفسه بالزنا (۳/ )۱۳۲١‏ برقم 
.)١596(‏ 

(۳) انظر: «عمدة القاري» للعيني (۱۲/ .)١١5-1١١5‏ 

(:) سورة آل عمران: الآية (/ا") انظر: اتفسير القرطبي» .)١١ /٤(‏ 
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عليه حد أو قصاص؛ لأن الكفالة في البدن في الحقوق المالية إذا تعذرت انتقلت إلى 
الضمان المالى» بخلاف مسألتنا هناء فلا عوّض للبدن إذا تَعَذر إحضاره؛ إذ لا يمكن 
الاستيفاء من الكفيل في الحد والقصاص. 

ولأن ذلك يفتح المجال للهرب مع علمه بأن الكفيل لن يلزمه مال ولا قصاص. 
ولااسيما في هذا الزمان الذي قَلث فيه الأمانة والخوف من الله. 
فالسالة: 

کا بک عا الا س نان لا وض مصلحة حفط لقوق لان 
الكفالة التى لا يمكن معها استيفاء الحق من الكفيل- هى كفالة معدومة الفائدة» بل 
قد يفوت الحق هروب المكفول» ولا فائدة تعود على صاحب الحق بإيقاف الكفيل 
إذا هرب المكفول؛ لأنه لا يمكن الاستيفاء من الكفيل. 

القاعدة المرتبطه بالاستئناء: 

يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار). 

وبيان ذلك: أن كفالة بدن مَّن عليه حد أو قصاص كفالة عديمة الفائدة ولا 
يمكن استيفاء الحق من الكفيل؛ ولذلك فإن هذه الكفالة إضرار بصاحب الحق 
بتفويت حقه. فيم| لو هرب المكفول مع عدم إمكان الاستيفاء من الكفيل؛ ولذلك لا 
تصح هذه الكفالة لما فيها من الضرر بصاحب الحق ''". 


.)١190ص( انظر: «شرح القواعد الفقهية» للزرقا‎ )١( 


المستثنيات في باب الحوالة 


وفيه مطلب واحد» وهو: استثناء ما إذا كان المحتال عدوا للمحال عليه- من 
عدم اشتراط رضا المحال عليه في الحرًالة . 


)١(‏ الحوّالة في اللغة: من حال يول حَؤْلاء واحتال احتيالا: إذا تَحَوّل من ذات نفسه. وأحال 
الغريم: رَجَاه عنه إلى غريم آخر. 
انظر: «لسان العرب» لابن منظور )١9٠ /١١(‏ مادة (حول). 
الحَوّالة في اصطلاح الفقهاء: 
عَرّفها الحنفية بأنها: تقل الذَّيْن من ذمة المحيل إلى ذمة المحتال عليه. على خلاف بينهم» 
هل هي تقل للدّيْن والمطالبة جميعًا فتستلزم براءة المحيل» أم َمل للمطالبة فقط ويبقى 
أصل الدَّيّْن في ذمة المحيل؟ فالأول قول أبي يوسف. وهو المعتمد في المذهب. والثاني قول 
محمد بن الحسن. «حاشية ابن عابدين» (0/ 15٠‏ 3). 
وعَرّفها المالكية بأنها: تقل الدّيّْن من ذمة بمثله إلى أخرى تَبرأ بها الأولى. «الشرح الكبير) 
للدردير (۳/ 776). 
وعَرّفها الشافعية بأنها: عقد يقتضي تقل دَيْن من ذمة إلى ذمة. «مغني المحتاج» للشربيني 
(۳/ 189). 
وعَرّفها الحنابلة بأنها: تقل الحق من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه. «الشرح الكبير لابن 
قدامة» مع المُقنع والإنصاف» (17/ .)4١0‏ 
وهذه التعريفات متقاربة فيما بينها في بيان ماهية الحَوّالة» إلا أنني أرى أن تعريف الحنابلة 
أحسنها؛ لأن التعبير بالحق أعم, فيّدخل فيه الذَّيْن وغيره من وديعة ومال مغصوب. 
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وفيه فرعان: 


الفرع الأول: حكم اشتراط رضا المحال عليه في الحوالة 


تحرير محل النزاع: 
اتفق الفقهاء على اشتراط رضا المحال عليه إذا لم يكن مَدِيئًا للمحيل . 
أما إذا كان مَدِيئًا له» فقد اختّلف الفقهاء في اشتراط رضاه على قولين: 


القول الأول : ذهب المالكية 2 المشهور عندهم» والشافعية ٤‏ الأصح. والحنابلة- 
إلى عدم اشتراط رضا المحال عليه في الحوّالة . 


القول الثاني : ذهب الحنفية» والمالكية في قول» والشافعية في قول- إلى اشتراط 
رضا المحال عليه في الحوّالة ". 


أدلة القول الآول: 


-١‏ أن الحق للمحيل» فله أن يُستوفي الحق بنفسه» وله أن يستوفيه بغيره؛ کا 


.)5 5١0-519 /۷( انظر: «العناية» للبابرقي‎ )١( 

© اظ مداه المحيد» لايق وكين 4۴/5 وسواهبي: الجللة للكطاب (1:/8ة): 
واشرح الخرشي» »)۱١/١(‏ و(حاشة الدسوقي» )7 «(Yo‏ و«الحاوي» للماوردي 
( ۸)». و«روضة الطالبين» للنووي ›»)۲۲۸/٤(‏ و«نهاية المحتاج» للرملي »)٤۲۳ /٤(‏ 
و«المغني» لابن قدامة (5/ ١٠۳۹)»ء‏ و(اشرح الزركشي» (5/ »)١١١‏ واشرح منتهى الإرادات» 
(۳7/۲). 

(۳) انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (١/١١)ء‏ و«العناية» للبابرتي (۷/ ۲۳۹)ء و«حاشية ابن 
عابدين» »)۳٤١ /٥(‏ واشرح الخرشي» »)۱١/١(‏ و«حاشية الدسوقي» (۳/ »)٠۲‏ 
و«الحاوي» للماوردي (5187/5)» و«روضة الطالبين» للنووي »)۲۲۸/٤(‏ 'وامغني 
المحتاج» للشربيني (۳/ .)٠۹۰‏ 
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د 1 ف 600 
لو وکل غيره بالاستيفاء 0 
۲- ولأن بالحوّالة يزول ملكه عن الدَّين كالإبراء» فلا لم يكن رضا المُيَراأ مُعتبرًا 
في صحة البراءة» لم يكن رضا المحال عليه مُعتبرًا في صحة الحوّالة”". 
-٠‏ ولأنه حل الحق والتصرف. كالعبد المبيع» فلا يُشترَّط رضاه ”. 
أدلة القول الثانى: 
-١‏ لأنه يلزمه الدَّيْنَء ولا لزوم من دون التزامه ”؛ 
نوقش: بأن الحق للمحيل في استيفاء الحق بنفسه أو بوكيله» والتزام المحال عليه 
في ادبن واحد في الحالين» فلا ضرر عليه. 
- ولأنه ربها كان صاحب الدَّيْنَ أسهل اقتضاءً وأسهل معاملة وأسمح 
قبضاء فلا برضي من عليه الدَيّنَ بمعاملة غيره» أو أن يكون مَديئًا لغره؛ 
لأن الناس متفاوتون في طلب الدَّيْنء فبعضهم يُمْهل ويتسامح» وبعضهم 
يتعجل ويتشدد؛ فلذلك لا بد من رضا المحال عليه . 
نوفش : : بأن هذه الاحتهالات نادرة الوقوع» فلا ينبغي أن وتر على الحم العام؛ 
لان ناور وخ للم فإذااسصل ينها تو متسر كل يميف وركرنة مور باب 
الضرورة أو الحاجة. 


)١(‏ انظر: «الحاوي» للماوردي (2)51//57. و«الشرح الكبير 0 قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
(١1/؟١).‏ 

(؟) «الحاوي» للماوردي (51/87/5). 

(۳) «مغني المحتاج» للشربيني (۳/ .)٠۹۰‏ 

.)١ 5١ /60( انظر: «العناية» للبابرتي (۷/ 797)» و«حاشية ابن عابدين»‎ )٤( 

.)٤۱۸ /5( انظر: «الحاوي» للماوردي‎ )٥( 
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الراجح: 
يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة أدلتهم» ومناقشتهم أدلة المخالفين بم 
لا يدع فيها ةا 
الفرع الثاني؛ التحقيق في استثناء ما إذا كان المحتال عدوا للمحال 
عليه 


جو 


يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة؛ إذ استثنى المالكية ما إذا كان 
ا مَن له الدَّيْنْ-عدوًا للمحال عليه» فإنه في هذه ا حالة يُشترّط رضا المحال 
ا 

ودليلهم على ذلك: أن جانب المحال أقوى؛ لأنه يُطالب بحقه»ء فإذا وافق ذلك 
عداوة فإن ذلك فرصة للتشفي في المحال عليه والمبالغة في إيذائه . 


الراجح: 

يَظهر- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لأن الخَوَالة مع العداوة كبر غالبا إلى 
لضن لق وقافدة الشريطة DE‏ والكهرار) قن د ويجالة O‏ 
الخال ع ْ 

سبب الاستشناء: 

الملصلحة» وهي مصلحة المحال عليه؛ لأن في تسليط عدوه عليه مع قوة جانب 
المحتال وضّعْف جانب المحال عليه- مَظنة للإضرار والتشفي؛ فلذلك كان لا بد من 
راق هذه اال اا 


.)١۷۹ /5( و«متح الجليل» لمحمد عليش‎ »)٠١ /٦( انظر: «شرح الخرشي»‎ )١( 
.)57 5 /۳( انظر: «حاشية الصاوي على الشرح الصغير»‎ )۲( 
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القاعدة المرتبطة بالاستثناء : 
يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (الضرر يُذفع فد الإمكاق) اندر مت 
القاعدة الفقهية الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار). 


وبيان ذلك: أن تسليط العدو على عدوه مع قوة جانبه مَظنة للإضرار والتشفي؛ 
فلذلك وجب دفع هذا الضرر قبل وقوعه قدر الإمكان باشتراط رضا المحال عليه في 
هذه الحوّالة» وإعطاته الفسحة في ذلك . 


.)۲٠۷‌ص( انظر: «شرح القواعد الفقهية» للزرقا‎ )١( 


و9 کې سو ورو 
A 7‏ 6 ® 


الباب الثاني 
رس حت ا 


6 “حت 


المُستثنيات الفقهية في التصرفات المالية 


وفيه فصلان: 
الفصل الأول- المستفتيات الفقهية في التصرفات الالية المشروعة. 


الفصل الثاني- المستثئّيات الفقهية في التصرفات المالية غير المشروعة. 


= ل 


“eNO 


المُستثنيات الفقهية في التصرفات المالية المشروعة 
وفيه أربعة مباحث: 
1 و 5 
البح الأول السات نى باب ا 
و 
المبحث الثان- اللات 2 باب الوكالة. 
و 1 
الملمبحث الثالث- المستدياتة 2 باب إحياء الموات: 


اللبحث الرابع- المستشتيات في باب اللقُطة. 


المستثنيات في باب الحجر 


وفيه مطلبان: 

المطلب الأول- استثناء الأب من عدم الجواز لولي الصبي والمجنون أن يشتري 
من ماما شيئًا لنفسه. ولا أن يبيعههم| شيئًا من نفسه. 

المطلب الثاني- استثناء حال المصلحة من عدم جواز بيع عَقار الصبي والمجنون 
من قبل الولي. 


E 
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المطلب الأول 


- 071519 


استثناء الأب من عدم الجواز لولي الصبيّ والمجنون 
أن يشتري من مالهما شيئًا لنفسه؛ ولا أن يبيعهما شينًا من نفسه 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم شراء ولي الصبي والمجنون من مالهما شيئًا لنضسه»› 
أو بيعهما شيئًا من نفسه 


ااا الأريحة عل اه لا وو لول الصبى و اجنين أن يقار من 
ماله قدا انمي ولا أن ديعي قدا من قبي 


:ودلبلهم عل دلت أن حقوق العقد د ترجع إلى العاقد» فيصير الواحد مطالبًا 
ولال وها عر غالا 


لأن طبيعة العقود تقتضي وجود إيجاب وقبول» فيجب أن يحصل القّبول من شخص» 
والإيجاب من شخص آحر؛ لأن كلا من الطرفين يحاول الربح من الآترء ولا يتأتى لعاقد 
واحد أن يحقق غرضين متعارضين لشخصين مختلفين في صفقة واحدة» فإذا تولى طرفي 
العقد شخص واحد. فإن ذلك مَظنة للتهمة في أن يطلب حظ نفسه”" 


)١(‏ انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي :)75١١7/5(‏ و١حاشية‏ الدسوقي» (۳/ ۲۹۹)» وامتح 
الجليل» لمحمد عليش (5/ .)٠٠١‏ و«روضة الطالبين» للنووي »)١88/5(‏ و«الأشباه 
والنظائر» للسيوطي (ص25150). و«مغني المحتاج» للشربيني »)٠١٤/۳(‏ و«تكملة 
المجموع» للمطيعي (۱۳/ » و«الشرح الكير لابق قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
(۱۳/ ۳۷۱). و شرح منتهى الإرادات» للبُهُوتي (۲/ .)۱۷١‏ 


(۲) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي »)۲۲١ /٥(‏ و«شرح منتهى الإرادات» للبُهوتي (۲/ .)١۷١‏ 
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الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الأب 
0 الصبى ا e‏ 
ودليلهم على ذلك: أن التهمة في حق الأب وولده منتفية؛ إذ من طبعه الشفقة 
مع ريه ولأنه لا يُقدم على شيء إلا وفيه مصلحة 
ولت لذن الول وهاه لاي 


نوقش: بعموم دليل المسألة السابقة ". 

يجاب غنه: بأن الأب يل بنفسه فجاز أن يتولى طرق العقذ» كالسيد يروج عبده 
أمته. ولاسم أن حقوق العقد تعلق بالعاقد “١‏ 

الراجح 

يترجح- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لأن ا نكم يدور مع علته وجودًا وعدمّاء 
فالعلة هي التهمةء فلا انتفت هنا انتفى ا لمتكم وهو عدم الجواز. 


ء)۲۲١‎ /١( و«تبيين الحقائق» للزيلعي‎ »)2١55/5( انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني‎ )١( 
واروضة‎ .)٠٠١/١( و«حاشية الدسوقي» (۳/ ۲۹۹)ء و«متح الجليل» لمحمد عليش‎ 
.)١١١ /۲( و«شرح منتهى الإرادات» للبُهوتي‎ »)۱۸۸ /٤( الطالبين» للنووي‎ 
واشترط بعضهم انتفاء الضرر عن الولد» وهذا وإن لم يَنص عليه الآخَرون إلا أن الجميع‎ 
يتفق على أن الواجب على الولي عمومًا العمل لحظ مَن تحته.‎ 

(۲) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ »)۲۲١‏ وم متح الجليل» لمحمد عليش .)٠ 5 /٦(‏ 

(۳) وهذا اختيار زفر من الحنفية؛ إذ إنه لم يستئن الأب في هذه المسألة. 
انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (5/ .)٠١٤‏ 

(€( انظر: «الشرح الكمن د بخ قدامة» مع | مقنع والإنصاف» 71١/١79‏ 7). 
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سبب الاسككناء: 

الاستحسان» وبيان ذلك: أن الأب لكال شفقته قام مَقام شخصين» وعبارته 
مُقام عبارتين» ورأيه مُقام رأيين. فيِجْعَل كأنه باعه منه وهو بالغ» ثم تَحَمّل الحقوق 
بحق الأبوة» لا بحكم العقد نيابة عنه . 


.)۲۲١ /5( «تبيين الحقاتق» للزيلعى‎ )١( 
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المطلب الثانى 


COCR 


استثناء حال المصلحة 
من هدم جواة ديع عقا الصبي و اتون من قل الزن 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول؛ حُكم بيع عَقَار الصبي والمجنون من قبّل الولي 

الف العلماء فى هذه المسألة على قولين: 

القول الأول: ذهب متأخرو الحنفية وهو المفئّى به عندهم» وهو قول المالكية 
والشافعية والحنابلة- إلى عدم جواز بيع عَقَار الصبي والمجنون . 

القول الثاني- ذهب متقدمو الحنفية إلى جواز بيع عَقار الصبي والمجنون من قبل الولي” ''. 

دليل القول الأول: لأننا نأمر الولي بشراء العَقَار لما فيه من الحظ والمصلحة؛ لأن 
العَقّار حصن بنفسه لا محْسََى عليه التلف» وفي بيعه تفويت هذا الحظ ". 


))6٠١١/١١( و«العناية» للبابرتي‎ .)5١7-5١5/5( انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعى‎ )١( 
و«شرح الخرشي»‎ ء)١‎ /٤( و«المدونة» للإمام مالك‎ (۷۱ ١ /5( و«حاشية ابن عابدين»‎ 
»)۱۲۷ /۲( و«المهذب» للشيرازي‎ »)١ ٠ 5/5( و«متح الجليل» لمحمد عليش‎ )١ ٠ /٥( 
»)۱۸۷ /٤( و«روضة الطالبين» للنووي‎ »)235١١ /5( و«البيان في مذهب الشافعى» للعمراني‎ 
»)۳٤۸/۱۳( و«تكملة المجموع» للمطيعي‎ »)۱۸١ /١( 0 و«تحفة المحتاج)‎ 
و«بدائع الفوائد» لابن‎ ء»)۳۸١‎ /٠۳( و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف»‎ 
.)۲٠۰۸/۳( القيم‎ 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي (74/58). 

(۳) انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي (5/ .)۲٠۳-۲۱۲‏ 


6 8 


المستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


دليل القول الثاني: القياس على غير العَقار» فى يتجوز للولي التصرف في غير 
العَقَا فكذلك كجوز له التصرف في العَقَار بجامع الولاية في كل ”. 

نوفش: بأن هذا قياس مع الفارق؛ لأن العقار حكن ننس لا سی عليه 
التلف» بخلاف غيره فإنه عؤضة للتلف والفساد. 

الراجح: 

يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة دليل أصحابه» ولأن العَقّار منفعته 

وه 5 ء 

غالبة وتلفه نادر» والحكم للأعم الأغلب لا القليل النادر. 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء حال المصلحة 


يرد الاستثناء على القول الأول في المسألة السابقة؛ إذ نهم اتفقوا على استثناء 
حال المصلحة. مع اختلافهم في حصرها: 


1 َي .ال ار : 5 ت CD‏ 
فمنهم من حَصّرها في صورء كمتاخري الحنفية والمالكية : 


.)75/78( انظر: «المبسوط» للسرخسي‎ )١( 

(0 انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي .)5١7/7(‏ و«العناية» للبابرتي »)٥٠١ /٠١(‏ و«حاشية 
ابن عابدين» (1/ »)۷١١‏ و«شرح الخرشي» (0/ »)٠١‏ واحاشية الدسوقي» (۳/ »)١٠۲‏ 
و«متح الجليل» لمحمد عليش .)3١17/5(‏ 
وصوّر المصلحة عند الحنفية سبعة» وهي: (أن يُباع بضعف قيمته» أو لنفقة الصغيرء أو دَيْن 
الميفه أويودينة تكد ل" ناة الها مقن أن لز ااه لذ ا ريوعان سواه أ ضرف 
غرابه أوانتضان أواكوته قر E‏ 
وصُوّرها عند المالكية إحدى عَشْرة» وهي: (لحاجة» أو غبطة؛ أو لكونه موظمًا- أي: عليه 
خرّاج أي: حکر فيباع ويبدل بما لا حكر عليه- أو لكونه حصة فيُستبدل به غيره كاملا - 
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المستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


ومنهم مَّن أطلّق ذلك» وهم الشافعية والحنابلة . 
فإذا احتاج الولي لنفقة الصغير والمجنون, أو أن العَقَار طلب بأكثر ما يُطلّب 


عادة» فإنه يجوز للولي بيعه للمصلحة؛ لأن المنع إن! كان لمصلحة الصبي» فإذا تحققت 
مصلحة راجحة فإنه تجوز البيع. 


الراجح: 
ب همود رو الله غل و ا غ الما 


كا أن الأحوط في ذلك أن يكون البيع بإذن القاضى للمبالغة في الاحتياط 


في حق الصغير والمجنون» وإذن القاضى لا يكون إلا بعد شهادة الخبراء في إثبات 


(010 


للسلامة من ضرر الشركةء أو كَلّت غلته وأؤلى إذا لم يكن له غلةء فيُستبدل» أي: فيباع 
دل ا اه ميك ددريو تش وان ددرا تيفل اله مسكن سن 
اميق لأعقاره الذق للتخر أو الكداء لخر غالا بين دمن أو لكؤنةييين جيران ي 
منهم الضرر في الدين أو الدنياء أو لإرادة شريكه بِيعًا فيما لا ينقسم ولا مال له يشتري له به 
حصة الشريك. أو لحشية انتقال العمارة عنه فيصير منفردًا عنهاء أو لخّشية الخراب ولا مال 
خر ار لمال وال ازل فن العا رض من لاقي 

انظر: «المهذب» للشيرازي (۲/ ۱۲۷)» و«البيان في مذهب الشافعي» للعمراني (5/ ))5١١‏ 
واروضة الطالبين» للنووي /٤(‏ ۱۸۷)» و«تحفة المحتاج» للهيتمي (65/ .)۱۸١‏ و«تكملة 
المجموع» للمطيعي (1ا/مة ”يل و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
(۱۳/ 6» و«بدائع الفوائد» لابن القيم .)3١8/9(‏ 

وللحنابلة وجه آخر» وهو أنه يجوز بيع العَقار في حال الضرورة فقط. ولكن الصحيح من 
المذهب جواز بيعه إذا كان فيه مصلحة. وهو ظاهر كلام الإمام أحمد. 


انظ : «الانصاف للمّءداوىء مع المقنع والشرح الكبير») .)3/5/١7(‏ 
١‏ مم اح الح 


#6 الفستئات افق في لالات لماي داس ته .ا 


سبب الاسككئناء: 
٠‏ وره ليع 

المصلحة؛ وهو ظاهر في تعلق الحكم بالمصلحة» فإذا جحت جاز البيع» وإذا 
انعدمت أو قَلْتْ فإن المنع يتوجه. 

القاعدة المرتبطه بالاستثناء: 

يرتبط الاستثناء بقواعد عدة» ھی (لا ضرار ولا ضرار)» وبالقاعدة الفقهية: 
(الضرورات تبيح المحظورات»» وبالقاعدة الفقهية: (الحاجة رل منزلة الضرورة» 
ع كانت أن ا رن کت القاعننة الفقيية كر( اب 
التيسير). 

لأن حقيقة المصلحة هي إما جلب منفعة» وإما فع مَضرة عن الصغير والمجنون. 
والمنفعة تندرج تحت ال حاجة أو الضرورة بحسب قوتها وحاجته) لها . 


)١(‏ انظر: «المنثور في القواعد الفقهية» للزركشى (۲/ »)۳١١‏ و«الأشباه والنظائر» للسيوطى 
(ص 0787687 و«شرح القواعد الفقهية» للزرقا (ص9١7).‏ 


المستثنيات في باب الوكالة 


وفيه ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: استثناء الصبي المميّر المأذون له بالتصرف- من عدم جواز 
ل للقي ل 

المطلب الثانى: استثناء البيع بغير نقد اليلد والبيع نَسَاء- مر جواز ال 1 
الم كار لبيع بغ لبيع من جواز البيع للوكيل 
المطلق في البيع. 

المطلب الثالث- استثناء المعاصي والأيهان نما يصح التوكيل فيه من الحقوق. 


او ا سس المستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


المطلب الأول 


استثناء الصبي المُميز المأذون له بالتصرف- 
“bı * 0‏ (۱) و لاي 
من عدم جواز التوكيل 'للصبي المميز 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول : حكم التوكيل للصبي المميز 


م ٭ ۵ ت i‏ 4 
اتفق الفقهاء على جواز توكيل الصبي المي - أي: توكيله لغيره- في تصرفات 
نافعة له نفعًا محضًاء كقبول الهبة والهدية. 


كما اتفقوا على عدم جواز توكيله فيه| كان ضارًا ضررًا محضًا. 


)١(‏ الوكالة في اللغة: 
قال ابن فارس: (الواو والكاف واللام: أصل صحيح يدل على اعتماد غيرك في أمرك... 
وسمُي الوكيل لأنه يُوكل إليه الأمر). «مقاييس اللغة» )١15/57(‏ مادة (وَكل). 
الوكالة في اصطلاح الفقهاء: 
4 الحنفية بأنها: (إقامة الغير مُّقَام نفسه في التصرف الجائز المعلوم ممن يُملكه). «تبيين 

لحقائق» للزيلعي /٤(‏ 595). 

وعَرّفها المالكية بأنها: (نيابة ذي حق غير ذي إِمْرَّة ولا عبادة لغيره فيه غير مشروطة بموته). 
شرح حدود ابن عرفة» للرّضَّاع (ص۲۷"). 
وتياك ان ا (تفويض شخص أمره إلى آخر فيما قبل النيابة ليفعله في حياته) انظر: 
«أسنى المطالب» للستيّكي (۲/ ٠‏ 1( و«إعانة الطالبين» للبكري (۳/ .)٠٠١‏ 
وعَّفها الحنابلة بأنها: (استنابة جائز التصرف مله فيما تدخله النيابة). «كشاف القناع» 
هون (41/7): 
وهذه التعريفات متقاربة فيما بينها في بيان ماهية الوكالة. 


سسسب الات ية امات اللي - رانا ية 7 © 


أما التصرفات الدائرة بين النفع والضرء كالبيع والشراء والإجارة ونحوهاء 
فإن المذاهب الأربعة اتفقت على عدم جواز توكيل الصبي المميّر. ول أقف على تخالف 
00 

ودليلهم على ذلك: 

-١‏ ماجاء عن النبي يي أنه قال: «رُفع القلم عن ثلاثة:... وعن الصبي حتى 


1 0 
وجه الدلالة: أن مقتضى الحديث إسقاط أقوال الصبى قبل بلوغه» وكذلك 


4 إن الركيل درل التصرق يقارعل الصفم فاه 
فلا يَتصَرَّر أن يستفيد الولاية ممن لا ولاية له ولا قدرة له على التصرف. 
n 2 0‏ 
فإذا عَجَرْ الموكل عن التصرف في| وكل فيه فوكيله من باب أولى . 


© 6 حه © 6 ح© woo‏ 


))555/5( انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (1/ ١)ء و«تبيين الحقائق» للزيلعي‎ )١( 
و«حاشية الصاوي على الشرح الصغير) (۳/ 5 2))7/8 و(متح‎ 0١ و«الفتاوى الهندية» (؟/‎ 
و«مغني المحتاج» للشربيني (۳/ 275777 و«الشرح الكبير‎ »)۸٩4 /5( الجليل» لمحمد عليش‎ 
.)٤٤١ ٤١٠١ /١7( لابن قدامة» مع المُقنع والإنصاف»‎ 

(۲) سبق تخريجه. 

(۳) انظر: «المجموع» للنووي .)١557/9(‏ 

(5) «تبيين الحقائق» للزيلعي /٤(‏ ٤١٠٠)ء‏ و(نهاية المحتاج» للرملي .)١١/١٥(‏ 


و المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء الصبي المميز المأذون له 
انضرف 

صورة المسألة: إذا كان الصبي المميّز مأذونًا له بنوع من التجارات» فأراد أن 
يُوكل في هذا النوع المأذون له فيه. 

فإن الحنفية والمالكية والحنابلة أجازوا له التوكيل في هذه الحالة. ويكون ذلك 
مُستئّى من قولهم في المسألة السابقة . 

ودليلهم على ذلك: 

-١‏ لأنه يَملك التصرف بنفسه فملكه بنائبه» كالمالك الرشيد. 

0 ولأن المأذون له قائم مُقام الآذن فيا هو مأذون له فيه . 

*- ولأن الصبي المي منوع من التصرف لظ نفسه» فإذا أذن له وليه فإنه لا 

يأذن له إلا في) له فيه مصلحة» فإذا تحقق ذلك فإن علة النهي تنتفي. 

الراجح : 

يترجح- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لقوة أدلته. ولأن الإذن في التصرف 
يتضمن التوكيل وغيره من التصرفات المشروعة. 


)١(‏ انظر: «تبيين الحقاتق» للزيلعي (5/ »)٠٠٤‏ و«الفتاوى الهندية» (۳/ »)٥١١‏ واحاشية ابن 
الشَّاطَ على الفروق» (/37037)» و«حاشية الصاوي على الشرح الصغير» (۳/ 74)» وامتح 
الجليل» لمحمد عليش (۳/ 7077)) و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المُقنع والإنصاف» 
.)45٠ €0 /١(‏ 

(۲) «الشرح الك لين قدامة» مع المقنع والإنصاف) .)٤١٦/۱۳(‏ 
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بحسا الاشنتتاءة: 


الاس و ا الى لكر و اا فيفل الاللك ن 

كما يمكن عَدّ المصلحة سببًا ثانيًا للاستثناء؛ لأن إذن الولي بالتصرف غالبًا لا 
يكون إلا فيها هو مصلحة للصغير المميّزء باعتبار أن الولي يعمل بالأصلح لجال 
ال 


القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 

يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكبرى: (المشقة تجلب التيسير) لأن التزام 
الولي بكل مسئوليات الصغير قد يكون فيه مشقة عليه» لا سيا التصرفات الصغيرة 
التي تكون مصلحتها ظاهرة والصغير يميزهاء ففي الإذن للصغير تيسير عليهاء فهو 
تيسير على الصغير في التوكيل وهذا مصلحة للصغير» ومصلحته للولي في تخفيف 
العبء عنه . 


.)54 انظر: «(الآأشياه والنظائرا لابن نَجَيْم (ص‎ )١( 


س اتات افتیۃ ی المالات الي - ران یی 


المطلب الثاني 


CIC 


استثناء البيع بغير نقد البلد والبيع نسَاء- 
من جواز البيع للوكيل المُطلق في البيع 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حكم حكم البيع للوكيل المُطلق في البيع 
المراد بالمسألة: إذا َكل رجل آكَرَ في البيع وأطلّق المُوَكل البيع» فإن الوكيل له 
البيع بمطلق الوكالة كيفها شاء؛ استنادًا إلى مشروعية الوكالة التي نمع العلماء عليها 
في الجملة. 
قال ابن قدامة: (وأَتَمَحَتَ الأمة على جواز الوكالة في الجملة) . 


وقد تقل ذلك كمع من أهل العلم . 


ومستندهم في ذلك: 
0 0-00 وركم وإ المَمَةِ لطر أي 
LE‏ 2000 07 سح فر ا 


010( «المغني» (0/ .)٦۳‏ وقد سبقت ترجمة ابن قدامة. 

(۲) ومن نقل الإجماع على ذلك: ابن المنذر في كتاب «الإجماع» (ص 6١‏ )» وابن حزم في «مراتب 
الإجماع» (ص١١١)»‏ وابن عبد البر في «التمهيد» (۲/ ».)23١8‏ وابن هبيْرّة في «اختلاف الأئمة 
العلماء» /١(‏ 5657). 

(۳) سورة الكهف: الآية .)١9(‏ 


لل المستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


قال الإمام الماوردي عقب استد لاله بهذه الآية: (فل) أضاف الوّرق إلى جميعهم. 
وجَعَل لهم استنابة أحدهم؛ اغ ا الوفالة وو 
5- قوله تعا ى : فان كان اذى عليه لْحَقٌّ سَفِيهًا أَوَصَعِيمًا أَوْلَا سكيع أن يُسِلَّ 
E‏ کے ل 2 
قال الإمام الماورديٌ أيضا في مَعْرض استدلاله بهذه الآية: 
(ووّجْه الدلالة منها: أنه لما جاز نظر الأولياء» ونظرهم إن| يكون بتوصية أب 
أو تولية حاكم» وهما لا يَملكان؛ كان توكيل المالك في ملكه أَجْوّز) ". 
۴۳ ما جاء عن أبي هريرة كيه أنه قال: او کی رسول الله لله ی بحفظ زكاة 
رمضان...» “ ودلالته على الوكالة ظاهرة. 
-٤‏ ولأن الحاجة داعية إلى ذلك؛ فإنه لا يمكن كَل واحد فعل ما يحتاج إليه 
اع ا 


wo wom wo 


)١(‏ «الحاوي» .)٤۹۳ /١(‏ وقد سبقت ترجمة الماوردي. 

(۲) سورة البقرة: الآية (۲۸۲). 

(۳) «الحاوي» (597/5). 

(6) أخرجه البخاريء كتاب الوكالةء باب إذا َكل رجلا فرك الوكيل شيئًا فأجازه المُوكل: 
فهو جائز. وإن أقرضه إلى أجل مسمى جاز (7/ )٠١١‏ برقم .)77١11(‏ 

)0( «المغني) لابن قدامة (0/ .)٦۳‏ 


:سس اتات القهةفي لماهلا الیل رنت ةا 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء البيع بغير نقد البلد, والبيع نَسَاءِ 

أولا- التحقيق في استثناء البيع بغير نقد البلد: 

تفق الفقهاء على عدم جواز البيع بغير نقد البلد في الوكيل الْطلّق في البيع. وقد 
تقل الإجماع على ذلك ابن المنذر "'". 

وبناء عليه» يكون هذا استثناء من قوهم في المسألة السابقة ''". 

ومستند الإجماع: 

-١‏ القياس على الشراء» فك| لا تجوز للوكيل في الشراء أن يشتري بغير نقد 

البلد» فكذلك البيع» بجامع المعاوضة في كل . 

؟- ولأن إطلاق النقد ينصرف إلى نقد البلد» فهي قرينة عُوْفية عليه . 

وبناء عليه يكون الاستثناء صحيحًا بدليل الإجماع. 

سيت اا 

الإجماع. وقد تقل الإجماع على ذلك ابن المنذرء ووافقته المذاهب الأربعة» ولم 
أقف على مخالف لهم. 


(0 انظر: «الإجماع» لابن المنذر (ص .)6١‏ وقد سبقت ترجمة ابن المنذر. 

(۲) انظر: «العناية» للبابرتي )۸/ ٥‏ ) و«التلقين» لابن نصر (۲/ «(1V0‏ و«الحاوي» للماوردي 
»)٥۹ 0(‏ و«المغني» لابن قدامة /٥(‏ ۹۷)ء و«الإنصاف للمزداوي» مع المقنع والشرح 
الکبیر» (۱۳/ 597). 

(۳) انظر: «الحاوي» للماوردي .)٥۳۹ /٦(‏ 

() انظر: «نهاية المحتاج» للرملي /١(‏ ١١)ء‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة مع المقنع والإنصاف» 
۹79( 
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ت السات الفقيية ف 'المعائلةث: المالة د دراسة ففية 


كما يمكن عَدَّ القياس سببًا ثانيًا للاستئناء؛ إذ قاسوا تحريم البيع بغير نقد البلد 
على تحريم الشراء» بجامع المعاوضة في كل. 

كما يمكن عَدَّ العف سببًا ثالنًا للاستثناء؛ إذ إن استعمال الناس وتعارفهم على 
نقد مُعَيّن- قرينة على أنه المقصود من الإطلاق. 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 

يقبط السا بالقاعذة الفقينة: (العروف عرفا كار وط رط اندر 
تحت القاعدة الفقهية الكبرى: (العادة محَكمّة) فإذا تعارف الناس واعتادوا التعامل 
بنقد معين من دون اشتراط صريح» فهو مرعي» ويُعَدٌ بمنزلة الاشتراط الصريح"'". 

ثانيًا- التحقيق في استثناء البيع نَسَاء : 

دهي الالح والنافيية والخنابله إلى عدوجواز الع كاء الوكيل اللطلق في 
البيع» والواجب عليه أن يبيع حالا . 

ويكون هذا مستثنى من مشروعية الوكالة في الفرع الأول من هذا المطلب. 

ودليلهم على ذلك: أن الأصل في البيع والمعتاد هو الحلول» مع ما يعتري النّسَاء 

7 و )۳( 
من تعريض مال الموكل للخطر .. 


)١(‏ انظر: «الأشباه والنظائر» لابن نجَيْم (ص٤۸)ء‏ و«شرح القواعد الفقهية» للزرقا 
(ص۲۳۷). 

(۲) انظر: «بداية المجتهد) لابن رشد /٤(‏ ۸۷)»ء و«التلقين» لابن نصر (۲/ 6/ا١)2‏ و«التاج 
والإكليل» للمَوّاق (۷/ .)۱۸١‏ و«الحاوي» للماوردي (0597/5), و«نهاية المحتاج» 
للرملي »)7١/5(‏ و«المغني» لابن قدامة (5/ /91)» و«كشاف القناع» للبهوتي (۳/ 575). 

(۳) انظر: «الحاوي» للماوردي (5/ »)٥٤١‏ وانهاية المحتاج» للرملي (/ (۳١‏ و«الشرح 
الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» (۱۳/ .)٤١١‏ 


۰ س اتات تیت ی المالات اللي - داسة تی 


نوقش: بأن بيع النسيئة متعارف عليه فأشبه الحال» ومطلق الكلام ينصرف إلى 
ااا 
يجاب عنه: بعدم التسليم؛ لأن النَّسَاءِ وَضْف زائد في البيع وهو خلاف المعتاد. 


و[ اهلقا باه تعاوك عليف تان فى النكاء خطورة فب عنون ادر كز 
0007 

سيب الاستكناء: 

العُرّف» وهو ما تعارف عليه الناس من أن الأصل في البيع أن يكون حالا. 

كما يمكن عَدٌ المصلحة سببًا ثانيًا للاستثناء»ء وهى مصلحة صون المُوكل من 
خطورة التعامل بِالنَّسَاء. 

القاعدة المرتيطه بالاستثناء: 

توقيظ الامتعوا فا لقاعدة" الفقهية: (المغرو تعر ذا و 
تحت القاعدة الفقهية الكبرى: (العادة مُحَكمّة) فإذا اعتاد الناس طريقة معينة في 
البيوع- كما هو العمل في الحلول- فإنه ينصرف إليه في حال الإطلاق» ويكون في 
كم المشروط”". 


.)717١ /5( انظر: «تبيين الحقائق» للزيلعي‎ )١( 

(۲) انظر: «نهاية المحتاج» للرملي (0/ ١‏ "). 

(۳) انظر: «الأشباه والنظائر» لابن جم (ص٤۸)»‏ و«شرح القواعد الفقهية» للزرقا 
(ص۲۳۷). 


لل المستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية سد ااا 


المطلب الثالث 


COCR 


استثناء المعاصي والأيمان ' 
مما يصح التوكيل فيه من الحقوق 


وفيه فرع واحد ''' وهو: التحقيق في استثناء المعاصي والأيان. 


المزاد.بالمسالة: إذا أراة وجل التوكيل ف مام مالة عة أو التوكيل بين 


قد اتفة الفة ۰ 1 PO. f‏ اي مم 
وقد اتفق الفقهاء على عدم جواز التوكيل في المعاصي والأيمان » وقد تقل ابن 
هَبئْرة الاتفاق على ذلك . 


ودليلهم على ذلك: 
-١‏ أن المعاصي لا يجوز للمُوكل فعلها أصالة» وإذا لم ير له فعلها بنفسه فلا 
كوو له أن و كريها بو القاعدة ياي الوكالة اناك ا 


EASED والمكانة والطهار» انار‎ EES NEO 
.)١15١7؟/5(‎ 

(۲) أصل هذه المسألة هو مشروعية الوكالة. وقد سبق الكلام عنها في المطلب السابق. 

(۳) انظر: «روضة القضاة» لابن السّمُناني (۲/ .)1۳١‏ و«الاختيار لتعليل المختار» لابن 
مودود الموصلي (۲/١١٠)ء‏ و«البناية» للعيني »)75١17/9(‏ و«فتح القدير» لابن الهمَام 
»)٥١١ /۷(‏ و«الشرح الكبير» للدردير (۳/ ١۳۸)ء‏ و«المهذب» للشيرازي »)١١۲/۲(‏ 
و«نهاية المحتاج» للرملي /٥(‏ ١۲)ء‏ و«الشرح الكبير لابن قدامةء مع المقنع والإنصاف» 
»)٤٤۳/۱۳(‏ و«كشاف القناع» للبُهُوتي (۳/ 576). 

)٤(‏ انظر: «اختلاف الأئمة العلماء» لابن هبيْرة )٤٥١ /١(‏ وقد سبقت ترجمة ابن هبئرة. 


او وي يي المستفئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية + 


: 2 م ١ ٠‏ 
الإنسان بنفسه» جاز أن يوكل به غيره '. 


؟- ولأن الأيان تعلقت بعين الحالف؛ لأن مقصود الشارع أن يُعْلّم الصادق 
من الكاذب» فإذا جاء أحد يُوكل غيره أن يحلف فإنه يَدفع رهبة الشرع 
في حلفه باليمين» ولو ساغ ذلك لأمكن للشخص أن يفر من تبعة اليمين 
: (۲( 
E‏ 
۳- ولأن الأيان فيها تعظيم لله فأشبهت العبادات المحضة ”". 
e otir‏ الاستكناء: 
الإجماع» وهو ظاهر فيمن ساق الاتفاق على ذلك» ولم أقف على مخالف له. 
كما يمكن عَدَ القياس سببًا ثانيًا لاستثناء الأبمان» وهو ظاهر في قياسهم الأيمان 
على العبادات المحضة» بجامع تعظيم الله في كل. 
كما يمكن َد المصلحة سببًا ثالنًا في استثناء الأييان» وهى تتجلى في مقصود 
اليمين» وهي معرفة الصادق من الكاذب في ترهيب الحالف. والتوكيل فيها يُفقد 


)١(‏ انظر: «فتح القدير» لابن الهُمَام .)00١/1(‏ و«اختلاف الأئمة العلماء» لابن هبيْرة 
(07/1). 

(؟) انظر: «الشرح الكبير» للدردير (/ ١۳۸)ء‏ و«ناية المحتاج» للرملي (0/ 57). 

(۳) انظر: «حاشية ابن قاسم على الروض المربع» .)۲٠۹/٥(‏ 


المببحث الثالث 
س[7س>ح 7 >= 


المستثنيات في باب إحياء المَوّات 


ع يم 
وفيه مطلب واحد. وهو: استثناء الارض المملوكة لمعين» وما تتعلق به مصالح 
القرية- من جواز التملك بالإحياء: 


وفيه فرعان: 


الفرع الأول: مشروعية تَمّلك الأرض بالاحياء : 


مع المسلمون على جواز إحياء الموات والتملك به. 
0 20 . 5 5 4 2 
وقد تقل الإجماع على ذلك كمع من أهل العلم» كالموفق ابن قدامة '''» وشمس 
الدين ابن قدامة » وبرهان الدين ابن مفلح '", والمؤداوي 17 0 


(9) انظ والمفق * لابين قداية (415/8): والقوفق اتن قدامة ميقت رجه 

(۲) انظر: «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» .)1/١5(‏ وشمس الدين ابن 
قدامة سبقت ترجمته. 

(۳) انظر: «المبدع» (60/ 98). 
وبرهان الدين ابن مفلح هو: أبو إسحاق إبراهيم بن محمد بن عبد الله بن محمد بن مفلح 
الحنبلي. ولد بدمّشق سنة (١٠۸ه)»‏ ونشأ بهاء وحَفظ القرآن» صَئَّف «شرح المُقنع» 
في الفقه» وطبقات الأصحابء مُرتَبة على حروف المعجم» سَّمَّاه «المَقصد الأرشد في 
ترجمة أصحاب الإمام أحمد»» وصَنّف كتابًا في الأصول... وغير ذلك. 
توفي بدمّشق سنة (٤۸۸ه)‏ بمنزله بالصالحية» ودّفن بالروضة عند أسلافه. 
انظر: «الضوء اللامع» للسخاوي (۱/ »)٠١۲‏ و«شذرات الذهب» لابن العماد (001/9). 

(:) «الإنصاف. مع المقنع والشرح الكبير» /١5(‏ ۷۷). _- 


س اشرت لق في سانا دای داس ةا 


5 60 )۲( 
والشربيني e‏ 1 
و مستند الإجاع على ذلك: 


١ذ-‏ ل ا قالت* قال رسول الله لله اة : من ااا 
جه الدلالة: أن الحديث يدل على استحقاق ملكية الأرض المَوَات لمن أحياها”". 


= والمزداوي هو: عليّ بن سليمان بن أحمد. المَؤداويٌ ثم الدمشقي. 
فقيه حنبلي» شيخ المذهب وإمامه» ومصححه ومُنقحه!! 
ولد في (مَرْدَا) قرب نابلس» سنة (1١8ه)»‏ وانتقل في كبّره إلى دمشق» واشتغل بالعلم فيرع 
وفَضّل في فنون من العلوم» وانتهت إليه رتاسة المذهب. وتُوني فيها سنة (15ه). من كتبه: 
(الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف». انظر: «شذرات الذهب» لابن العماد (9/ .)0٠١‏ 

)١(‏ انظر: «مغني المحتاج» (۳/ 46غ8). 
والشربيني هو: شمس الدين محمد بن محمدء الشربيني القاهري الشافعي» الخطيب الإمام 
العلامة. 
درس وأفتى في حياة آشیاخه» وانتفع به خلائق ار جْمَع أهل مصر على صلاحه. 
ووصفوه بالعلم والعمل» والزهد والورع» وكثرة النسك والعبادة. 
شرح كنات ا و«التنبيه؟ شرحين عظيمين» جَمّع فيهما تحريرات أشياخه بعد 
القاضي زكرياء وأَقبل الناس على قراءتهما وكتابتهما في حياته. توفي سنة (۹۷۷ه). 
انظر: «شذرات الذهب» لابن العماد .)051١/١١(‏ 

(۲) انظر: «جواهر العقود» للمنهاجي الأسيوطي (۲۳۸/۱)» و«أسنى المطالب» للسّتيكي 
(554/50).» و«تحفة المحتاج» للهيتمي :»)3١77/5(‏ و«حاشية ابن قاسم على الروض 
المربع» (5/ 517/5). 

)۳( أخرجه البخاري» كتاب المُزارَّعة» باب مَّن أحيا أرضًا ماتا (۳/ + ١٠)برقم(5150).‏ 

.)١75 /١7( انظر: «عمدة القاري» للعيني‎ )٤( 


6 28 


المستفتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


2 ما جاء عن جابر بن عبد الله يه أن النبي ياء قال: «مَنَ أحيا أرضًا ميتة 
فهي له 
وهو ظاهر في مشروعية التمليك بالا حياء. 


woo won wo ® 


الفرع الثاني : التحقيق في استثناء الأرض المملوكة لمعَيِّن وما تتعلق 


و ٠‏ ۶ 26 
او لا- التحقيق في استثناء اللآرض المملوكة لمعين: 


المراد بالمسألة: إذا كانت الأرض مملوكة لشخص مُعَينْء وكان ملك الشخص 
اع طريق ال اه أو اه أو البعياء 1" أو تح ها من :طرق الك وة ور 


ا و 
وأخرجه النَّسَائي في «الكبرى»» كتاب إحياء المَوّات» باب الحث على إحياء المَوّات (0/ ۳۲۲) 
برقم (01774) بلفظ: «مّن أحيا أرضًا ميتة فله بها أجرء وما أَكَلَّت العوافي فله بها أجر). 
وقد ذكره البخاري في (صحيحه» بصيغة التمريض» فقال: (ويُرْوَى فيه عن جابر عن النبي بلا 
في كتاب المُزارعة» باب مَن أحيا أرضًا مَوَانَا )١١7/5(‏ قبل حديث رقم (5770). 
قال ابن حجر في «تغليق التعليق» (۳/ :)3"٠‏ 
(فإن قيل: لم مضه البخاري» وصححه الترمذي؟! 
قلت: الترمذي اتبع ظاهر إسناده. وأما البخاري فإنه عنده مُعَلل للاختلاف فيه على هشام 
في إسناده ولفظ متنه... وفيه اختلاف غير هذا؛ فلهذا لم يَجزْم به» والله أعلم» وإن كان ظاهر 
الإسناد الصحة؛ فقد قَدَّمْنا أنه ربما مَرَّض أحاديث صحيحة الإسناد لعلل فيها). 

(۲) جماهير العلماء لا يُمْرّقون بين ما ملك بالإحياء وما ملك بغيره من جهة الاندثار. - 


OE‏ د المُستفتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية اه 


إحياؤها ولا تمَلكها بإجماع العلماء» ويكون هذا استثناء من مشروعية التملك 
اا 

يداك كماع على e e‏ وم 
الدين ابن قدامة 7" وبرهان الدين ابن مفلح . 


ومستند الإجماع على ذلك: 
-١‏ ما جاء في حديث عائشة السابق» وفيه أن النبى ية قال: «مَن أغمّر أرضًا 
ليست لأحدء فهو أحق). 


جه الاستدلال: أن النبي يلاه جَعَل شرط الإحياء عدم ملكية الأرض لأحد. 

فإذا كانت الأرض مملوكة فلا يصح الإحياء. 
"'- ماجاء عن ابن عمر صا قال: قال رسول الله وَكِ: «مَّن أذ شيئًا من 

الأرض بغير حقه» حسف به يوم القيامة إلى سبع أَرَضين؛ 5 

- ول يُفْرّق بينهما إلا المالكية فقالوا: ما ملك بالإحياء ثم ترك حتى َر وعاد مَوَانَا فمن أحياه 
مرة أخرى فقد ملكه؛ لعموم النصوص في الإحياء. 
والحقّ ما ذهب إليه الجمهور؛ لآن النص جاء مُقيَدَا بغير المملوك في قوله: «ليست لأحد» 
فوجب تقييده بذلك. كما أن القياس يقتضيه؛ فسائر الأموال لا يَزول عنها الملك بالترك 
فكذلك ما مُلك بالإحياء» بجامع الملك في كل. 
انظر: «العناية» للبابري »)۷١/٠١(‏ و«مواهب الجليل» ا »)/١(‏ و«تكملة 
المجموع» للمطيعي /٠١(‏ 1°(« و«المغني» لابن قدامة .)٤١۷ /٥(‏ 

.)١55 /۳( و«الاستذكار» له أيضًا‎ »)۲۸٥ /۲۲( «التمهيد» لابن عبد البر‎ )١( 

.)5١5/0( «المغنى)‎ )۲( 

)۳( «الشرح الكبير» مع المقنع والإنصاف» /۱١(‏ ۷۷). 

.)48/5( «المبدع»‎ )٤( 

(0) أخرجه البخاري» كتاب المظالم والغصب» باب إثم مَن ظَلّم شيئًا من الأرض (۳/ )٠١١‏ 
برقم (5505). 


لل المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية سلو 


وجه الاستدلال: أن مَن أحيا أرضًا وهى تملوكة؛ فإن إحياءه يُعَدّ اعتداءً على 
حق الغير» يتعرض به العبد إلى العقوبة من الله . 

النص» كا في حديثي عائشة وابن عمر كَها. 

كما يُعَدّ الإجماع سببًا ثانيًا للاستثناء» وهو ظاهر بمن تقل الإجماع من العلماء 
الذين سبقت الإشارة إليهم. 

كا يمكن عَدٌ المصلحة سببًا ثالنّا للاستثناء» وهي مصلحة حفظ أموال الناس» 
ومعلوم أن المال من الضرورات الخمس التي جاءت الشرائع بحفظهاء فلو سمح 
للناس بتملك الأراضى المملوكة بإحيائهاء لأكل الناس أموال بعضهم! وفي هذا 
ضرر عظيم على الجميع؛ ولهذا جاء الوعيد الشديد ى) في حديث ابن عمر السابق. 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء : 

ير تبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية الكرى: لا ضرر ولا ضرار)» والضرر 
المقصود هو الضرر الحاصل على مالك الأرض بانتزاع ملكه منه بإحياء غيره ها 
وهذا ضرر خاص. كا أن هناك ضررًا عامًا وهو عدم استقرار أملاك الناس» وهذا 
ضرر عظيم يجب درؤه وسد بابه . 

انيًا- التحقيق في استثناء ما تتعلق به مصالح القرية: 

مراد بالمسألة: الأرض التي تكون مجاورة للقرية» ولأهلها منافع بهاء كأن تكون 


.)3١١ص( انظر: «كفاية الأخيار» لتقي الدين الحصّنى‎ )١( 
.)١15ص( انظر: «الأشباه والنظائر» للسيوطي (ص"۸)ء و«شرح القواعد الفقهية» للزرقا‎ )۲( 


۸ س المستئات اتی الات الاي - درامة یی 2 


0 ع 7 ءِِ 0 7 ع 
مرعى لماشيتهم أو محتطبًا للهم. أو يكون فيها طرقهم؛ أو إليها مسيل مائهم.. 
أشبه ذلك. فإنه لا يجوز إحياؤها ولا تملك بالإحياء بإجماع العلماء» وتكون هذه 
المسالة مسا من مشروعية العملكف نا لضا 


2 ¢ مه ۶ )010 1 0 
وقد تقل الإجماع على ذلك كمع من آهل العلم» كابن عبد البر  ٠‏ والموفق ابن 


قدامة '''» وشمس الدين ابن قدامة "» وبرهان الدين ابن مفلح . 


000 


i alet 1‏ لبوا كلكا أنها قالت: قدمنا على رسول الله كلل 
فتقدم صاحبي -تعني حريت ا تان TETSU‏ 


«الاستذكار» (۳/ .)٠٤١‏ وقد سبقت ترجمة ابن عبد البر. 

: )51/8 /٥( «المغني»‎ 

«الشرح الكبير» مع الْمُقنع والإنصاف» .)۸٩ /٠١(‏ 

.)٠٠١ /05( «المبدع»‎ 

هي قَيْلّة بنت مَحْرَمَة التميمية» من بني بني العنيرء هاجرت إلى النبي يك مع حُرَيْثْ بن ڪان 
روى حديثها عبد الله بن حَسَّان العنبري عن جَدَتَيْه: صفية ودُّحَيْبة ابنتي عايب » وكانتا ربستي 
قَيلة» وكانت قَيْلّة جَدَّة أبيها. وكانت تحت حبيب بن أزهرء فَوَلَدَتٌ له النساءء فتُوف عنهاء 
فانتزعهن عمهن منهاء فخرجت إلى النبي كل تبتغي الإسلام. انظر: «أشد الغابة» لابن الأثير 
(5/ 56 5؟)» و«الإصابة» لابن حجر (۸/ ۲۸۸). 

(خرَيْثْ) والأكثر أنه الحارث بن حسان بن كَلَدَة الرَبَعي البكريّ الذَّهْلَِ. ولعل (خَرَيْتْ) 


غزوة السلاسل. 


و 
انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر /١(‏ ٠۲۸)»ء‏ و(أَسْد الغابة» لابن الأثير 2)3/857/١(‏ 
و«الإصابة» لابن حجر 1٤ /١(‏ (. 


المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 0 0 
وافد بكر بن وائل '''» فبايعه على الإسلام عليه وعلى قومه» ثم قال: يا 
رسول الله» اكتب بیننا وبين بني تمیم ‏ بِالدَّهْنَاء 7" ألا تجاوزها إلينا منهم 
أحن الا اد اواو فقال: «اكتب له يا غلام الدَّهْنَاء). 


eT 0) و‎ E E 
ASS فلا رأيته قد أمَر له ہاء شخص بي ”* بحي واي‎ 
الله» إنه لم يسألك السَّويّة من الأرض 5 سألك. إن) هي هذه الداع تكد‎ 


آس, (ه) : 
ا لحمل ا 
MM e‏ 


(1) هي قبيلة نسب إلى بكر بن وائل بن قاسط بن هِنْب بن أفصى بن دُعْمِيَ بن جَدِيلّة بن أسد 
بن ربيعة بن نرّار بن مَعَدَ بن عدنان. «الأنساب» للسمعاني (7/ .)758٠١‏ 

)۲( ان بان عير ا E‏ يك 111 لمر 
E a Ea‏ 
الحواضره ولهم بطون كثيرة. انظر: «تاريخ ابن خلدون» (۲/ ۴۷۷). 

(۳) الدَّهْنَاء : هي من ديار بني تميم معروفة» نُقْصَر تمد والنسبة إليها دَهْنَاويٌ وهي سبعة أجبل 

من الرمل في عَرْضهاء بين كل جبلين شقيقة» وطولها من حَرْنِ ينْسشُوعَة إلى رمل يبرين. 

وهي من أكثر بلاد الله كل مع قلة إغذاء مياه» وإذا أخصبت الدهناء رَبَعَتَ العرب جميعًا 
لسّعتها وكثرة شجرها. انظر: «معجم البلدان» لشهاب الدين الحَمَوي (۲/ 597). 

(5) يقال للرجل إذا أتاه أمر غريب يقلقه ويزعجه: قد شخص به. ولهذا قيل للشيء الناتئ: 
شاخص. «غريب الحديث» لأبي عبَئْد (۳/ .)٥۸-0۷‏ 

(5) آي أن الجَمّل إذا وَجَدَّها كان فيها كالمُقَيّدء لا يزع إلى غيرها من البلاد. «غريب الحديث» 
للخَطابِيَ (۱/ 437). 

(5) أي: الشيطان الذي يفتن الناس عن دينهم ويّضلهم. «جامع الأصول» لابن الأثير .)01/4/٠١(‏ 

(۷) أخرجه أبو داود» كتاب الخَرَاجٍ والإمارة والفيء» باب في إقطاع الأرَضين (۳/ ۱۷۷) برقم 
ا 3), 2 


او 0 المُستفئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


وجه الاستدلال: أن النبي بي لما عَلِم أن الأرض التي أقطعه إياها فيها منافع 


أهل القرية ومصا حهم. رَد ذلك ول يمضه له. 


؟ - ما جاء عن عبد ال رحمن بن عوف يله أن رسول الله ي قال: «مَن أحيا 
وك ET e e‏ 61 
مواتا من الارض في غير حق مسلم فهو له» وليس لعرق ظالم حق» 0 


وقال الترمذي في «سئنه» (۳/ 5 :)١65‏ 

قال ابن القطان: 

العلم» وإنما كان عنده هذا الحديث عن جَدَّتَيْه فأحَذه الناس عنه. منهم أبو داود الطيالسي» 
والمقرئ. وأبو عمر الحَوْضئٌ وعبل الله بن سَوَّار وعليٌ بن عثمان اللاحقي» وحمص بن 
عمر» وعفان بن مسلم» وموسى بن إسماعيل. فما منْل هذا الحديث ضحم فاعلم ذلك). 
«بيان الوهم والإيهام» (5/ 17). 

وقال أيضًا: (وهذا غاية في الضعف؛ فإن أحاديث النساء متقاة» محذورة منها قديمًا من أئمة 
هذا الشأن. إلا المعلومات منهن الثقات» فأما هؤلاء الخاملات» القليلات العلم, اللاتي 
إنما اتفق لهن أن رَوين أحاديث آبائهن» أو أمهاتهن» أو إخواممن» أو أخواتهبن» أو أقربائهن 
بالجملة... فإن الغالب في هؤلاء أنهن من المستورات كمساتير الرجال). «بيان الوهم 
والإيهام» .)١557/4(‏ 

أخرجه البزار في «مسنده» (۸/ ۳۲۰) برقم (۳۳۹۳)» والطبراني في «المعجم الكبير) 
»)١١ /۱۷(‏ والنّسَائي في «الكبرى»؛ كتاب إحياء المَوّات» باب مَن أحيا أرضا ميتة ليست 
لأحد ولا في حق أحد» فهي له (715/5) برقم (۱۱۷۷۷). 

انظر: «الكامل» لابن عدي (۷/ ۱۸۸-۱۸۷)» واتصب الراية» للزيلعي )1۷1/6( 
و( مَجْمَع الزوائد» للهيثمي »)٠١١ /٤(‏ و«المَطالب العالية» لابن حجر (۷/ »)٤٦١‏ و(فتح 
الباري» له أيضًا (5/ ۱۹). 


لل المُستشتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية س 


جه الاستدلال: أن الحديث قَيّد جواز الإحياء في غير حق مسلم» فدل بمفهومه 
E SRO Eos‏ لدي 
تعلقت به مصالح القرية؛ لأنها حق عام للجميع . 
۳- أن ما قارب العمران وتعلقت به مصالح القرية يكون من مصلحة ذات 
الو ا 
وبناء عليه» يكون الاستثناء صحيجًا بإجماع العلماء. 
سيب لاسء 
النص» وهو حديثا قَيْلَهَ وعبد الرحمن بن عوف مع ما يعتريهها من ضعف. 
كا بعد الإجماع سببًا ثانيا للاستثناء.» وهو ظاهر فيمن نقل الإجماع من العلماء 
لل سيقت الإشارة الديم. 
كا تعد المصلحة سببًا ثالنًا للاستثناء؛ لأن المنع إن كان لمصلحة أهل القرية 
وحاجتهم. 
القاعدتان المرشيطتان بالاستئناء: 
- بط اتام ا (لا ضرر ولا ضرار) وذلك 
كما مداق ب ا القرية کر اد ومُحتطبهم فيه 
ضرر على أهل القرية ' ". 
- كما يرتبط الاستثناء بقاعدة أخرى. وهي: (ما قارب الشيء أغطيّ 
حكمه) والمراد: أن ما قارب العمران وتعلقت به مصالح القرية- يكون 


(۱) انظر: «شرح الزركشي» (5/ 7517). 
(۲) انظر: المرجع السابق. 
(۳) انظر: «الأشباه والنظائر» للسيوطي (ص ”87). 


۷ س الات انیت المعاملات المي - رانا ني ل 


من مصلحة ذات المملوك؛ ولذا فإنه يُعطى حكمه. فكما لا يجوز 
التعرضى المملوك كد للها قار شل كوه 


.)١5 5 /۳( انظر: «المنثور في القواعد الفقهية» للزركشي‎ )١( 


¢ . عه 3 2 


مگ 
١‏ الميبحعث الرابع 


ب 00 
المستثنيات في باب اللقطة 


وفيه مطلبان: 

المطلب الأول: استثناء العرّوض ولقطة الحرم وما يمتنع من صغار السباع من 
الضوال- من جواز تملك اللقطة عند تمام التعريف بها. 

المطلب الثاني- استثناء ما كان بعد مُضى الحول من عدم الضمان في حال تلف 
اللقُطة في يد ملتقطها. 


س تکیت اتی لاملا اللي - درن تی 


المطلب الأول 


- 2151 


استثناء العروض ولقطة الحرّم, وما يمتئع من صغار السباع من الضوال - 
0 
من جواز تملك اللقطة ''' عند تمام التعريف بها 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم تملك اللقطة عند تمام التعريف بها 


(1) اللقْطَة (بتسكين القاف) هي: اسم الشيء الذي تجده مُلقّى فتأخذه. 
أما اللقطة (بفتح القاف): فهو الرجل اللّقَاط يتبع اللقُطات يلتقطها. 
انظر: «تهذيب اللغة» للأزهري )١6/9(‏ مادة (لقط). و«لسان العرب» لابن منظور 
(۷/ ۳۹۲) مادة (لقط). 
اللقطة في اصطلاح الفقهاء: 
عرّفها الحنفية بأنها: (ما يُلتققط مما يوجد مطروحًا على الأرض من الأموال» من غير 
الحيوان). «تحفة الفقهاء» للسمرقندي (7/ .)761١‏ 
وعَدّفها المالكية بأنها: (مال وجد بغير حرز محترمّاء ليس حيوانًا ناطقًا ولا نَعَمَا). ااشرح 
حدود ابن عرفة» للرّضَّاع (ص .)٤۲۹‏ 
وعَرّفها الشافعيّة بأنها: (مال أو اختصاص محترم ضاع بنحو غفلة بمحل غير مملوك لم 
يَجُز» ولاعَرَفَ الواجد مستحقه ولا امتنع بقوته) «نهاية المحتاج» للرمليّ (5/ 577). 
وعَرّفها الحنابلة بأنها: (اسم لما يُلتقط من مال» أو مختص ضائع» وما في معناه» لغير حربي»› 
يلتقطه غير ربه) «الإقناع» للحَججاوي (۳/ .)5١‏ 
ag‏ رينها يوا فعافية | N EEE‏ ما 
هو خارج عن الماهية» والتي لا يَسلم منها أي مصطلح. 


6 0 


المستثتيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


اختلف العلماء في حم تملك الملتقط للْقْطة إذا عَرَفها ومضى عليها حَوْل- على 
قولين: 

القول الأول- ذهب جاهير العلماء إلى أن اللقْطة ملك بالتعريف ومُضى 
ا ۰ 

ORE TIO EN القول الثانى- ذهب‎ 


دليل القول الأول: 
ما جام عن الى كله 1 سال رجل عن اللقطة فقال له: «اعرف عفاصها 
ووكاءها " ثم عَرّفها سَّنة» فإن جاء صاحبها وإلا فشأنك بها» » وني رواية: «وإلا 


)١(‏ انظر: «شرح الخرشي» (۷/ .)٠٠١‏ و«حاشية الدسوقي» :.)١١5١/5(‏ و«متح الجليل» 
لمحمد عليش (۸/ 715)» وانهاية المطلب» للجُويني »)٤٤٦/۸(‏ و«أسنى المطالب» 
للسّتبكي (۲/ »)٤۹٤‏ واروضة الطالبين» للنووي (5/ »)5١7‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» 
مع المُقنع والإنصاف» )۲۳١/۱١(‏ » و«كشاف القناع» للبُهُوتي .)١٠۸ /٤(‏ 

(۲) انظر: «المبسوط» للسرخسي /١١(‏ )» و«بدائع الصنائع» للكاساني (5/ ۲٠۲)ء‏ و«الهداية» 
للمرغيناني (۲/ .)٤۱۸‏ 
وا ا ا ا ا 
بهاء ومن ذلك صدقته على نفسه إن كان فقيرًا. 
والبدق :ان العو اا جات غ رل قدرين القت رارق اا 
التعريف. 

(۳) (العقاص) هو: الوعاء الذي يكون فيه النفقة» إن كان من جلد أو خرقة أو غير ذلك. 
أما (الوكاء): فهو الخيط الذي تشد به. انظر: «غريب الحديث» لأبي عُبَئِد (۲/ .)٠١٠‏ 

62 اشر البخاري» كتاب المساقاة» باب ت الناس والدواب من الأنهار (۳/ )١١7‏ برقم 
(VY)‏ 5 


7 سسب الات القهةفي الماهلات الما درس تی 


و € O e‏ عم a‏ ۳ 
فاستنفقها» ‏ وفي رواية: «ثم كلها» ”'' وفي رواية: «ثم أفضها في مالك» ٠"‏ والمراد: 
الا مالك اطا 


والاختلاف في هذه الألفاظ كلها من الرواية بالمعنى» فاستنفاقهاء أو إفاضتها 
في المال» أو الأمر بأكلها- كل هذه الروايات بمعنى قوله: «فشأنك بها». 

أدلة القول الثانى: 

-١‏ ما جاء عن عمر بن الخطاب كل أنه قال في اللقْطة: ١يُعَرفها‏ سَنةء فإن 


جا تاجو اول تفرد و ا فإ جا صاحبها بعدما يتصدق بها فحَره. 
فإن اعفان ا لاخ كان له وان أخار المال كان لمال : 


ومسلم» كتاب اللقُطةء باب معرفة العِفّاص والوكاء وحم ضالة الغنم والإبل )١١١١/۳(‏ 
برقم (۱۷۲۲). 

0 العربعيا اناري هاب اا اب عا ا 05 0 
والرجها ممتي افق N OR‏ 
وحكم ضالة الغنم والإبل (۳/ )١154‏ برقم .)١۷۲١(‏ واللفظ للبخاري. ۰ 


(؟) أخرجها مسلمء كتاب اللْقْطة» باب معرفة العمّاص والوكاء وحُكم ضالة الغنم والإبل 
(۱۳۹/۳) برقم (۱۷۲۲). 


)۳( أخرجها أبو داود في «شننه»» كتاب اللَقْطة» باب التعريف باللّقّطة (۲/ )٠١١‏ برقم .)۱۷١۷(‏ 
وصححه الألباني في تعليقه على «سّنن أبي داود» .)٤۷٦/١(‏ 

(:) «معالم ال لطاب (۲/ .)۸٩‏ 

() أخرجه عبد الرزاق في «مصنفه»» كتاب اللقْطة (۱۰/ ۱۳۹) برقم (:18310). 
وجاء عن ابن مسعود نحوه» برقم .)1851١(‏ 
كما أخرجه عبد الرزاق في «مصنفه» في كتاب البيوع GENS‏ 
)5١5 /5(‏ برقم :))5١1775(‏ وهما موقوفان عليهما. 


سس اتات الفقهة في ساملات الل مانا تة س ۷ © 


وجه الاستدلال: أن عمر ك لم تجعل للملتقط الحق في تملك اللقطة بعد 
تعريفها سنة. 

نوقش من وجهين: 

أولاك اهم قرف وا لواقوت IES‏ الأرفيعة قن #ااصفحن ارون 
يرقا 

2 يم ا ىاع ع‎ EP 

ثانيًا- أنه ثبت عن عمر كه مرفوعا أنه قال لمن وَجد لقطة: «عَرّفها حو لا)» 
فلم) كان عند قرن الْحَوْل لقيه بهاء فقال له الملتقط: إني قد عَرَفتّها فلم تعترف! فقال 
عمر: (اهى لك» إن رسول الله ل أَمَرَنَا ذلك . 


؟- ما جاء عن أبي هريرة كه أنه قال في الرجل يجد اللقّطة: ١يُعَرٌفهاء‏ فإن م 
عل صضاحها دق ا فان جاء هاخبها ج 6 قان شاء كان له الاجر 
وإن شاء أعطاه الثمن وكان له الأجر» . 


.)35151( برقم‎ )١797 /۳( أخرجه الدارمي في «سُئنه)ء كتاب البيوع» باب في اللفطة‎ )١( 
والنَّسَائى في «الكبرى». كتاب اللقطةء ذكر الاختلاف على الوليد بن كثير في خبر سفيان بن‎ 
.)01/1/( برقم‎ )۳٤۸ /٥( عبد الله- في تعريف اللْقْطة‎ 
والطحاوي في «شرح مُشْكل الآثار»ء باب بيان مُشْكل ما روي عن رسول الله ية في أحكام‎ 
.)5596( برقم‎ )١١1//11( اللقطة‎ 
.)١7١09( برقم‎ )3١09/5( تعريف سنة‎ 
7 7 > 
جميعهم من طريق الوليد بن كثير» عن عمرو بن شعَيْب» عن عمرو وعاصم ابتي سفيان بن عبد‎ 
الله بن ربيعة. قال الراوي عن الوليد- وهو عيسى بن يونس-: وكان الوليد ثقة في الحديث.‎ 
وأما عمرو وعاصم ابنا سفيان» فقد ذکرهما ابن حبان في «الثقات» (۳/ ۲۸۷) و(1759/0).‎ 
دكره الطحاوي في «شرح مُشْكل الآثار» في باب بيان مُشْكل ما رُوي عن رسول الله كل في‎ )0( 
.)٤۷١١( أحكام اللّقُطة (۱۲/ ۱۲۸) برقم‎ 


سس الات اة الماهلاتالماية - درس تی 


نوقش من وجهين: 
اولك مت والموقوف لا يُعارض السّنة المرفوعة في «الصحيحين» وفي 
غيرهما. 


ثانيًا- أن التصدق لا يكر أنه أحد الخيارات المتاحة للمُلتقط. وهو أرفعهاء فرب) 
كانت هذه الآثار تدله على ما هو الأفضل له» وهو لا ينافي صحة التملك بوصف 
اللقْطة مالا لا مالك له بعد أن عُّفت فلم تُعَوَف. 

الراجح: ْ 

يترجح- والله أعلم- القول الأول؛ لقوة دليل أصحابه» ومناقشتهم أدلة 
المخالفين با لا يدع فيها مستمسكا. 


woo wo wom 


الفرع الثاني : التحقيق في استتناء العروض» ولقطة الحرم وما يمتنع 
من صغار السباع من الضوال 


أولا- التحقيق ٤‏ استثناء العرٌوض 97 
رد ا عاد القول 00 2 المسألة الع 2 ذهب 5 0 اشنا 


ا 


)١(‏ هي الأمتعة التي لا يَدخلها كيل ولا وزن» ولا تكون حيوانًا ولا عَقَارًا. 
«المصباح المنير» للفيومي (۲/ ٠7‏ 5) مادة (عرض). 

(۲) انظر: «الإنصاف للمَرداوي» مع المقنع والشرح الكبير» /۱١(‏ ۲۳۹)» و«المتح الشافيات» 
للبهوتي (۲/ 017). 
وذكر ابن قدامة أن هذا قول قديم للإمام أحمد» وقد رجع عنه. «الکاني» (۲/ .)٠۹۹‏ 
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المستثئيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


ودليلهم على ذلك: 

-١‏ ادع لول ب ار وار ريد ايو كوي لون قن 
ا ضرة مئة دينار» فأتيت النبيّ 4 فقال: «عَرفها كز لحف فعَرّفتها 
حلا فلم أجد مَن يَعرفهاء ثم أتيتُه فقال: «عَرّفها حَولا) فَعََفتُها فلم 
أجدء ثم اينه ثلاث فقال: «احفظ وعاءها وعددها ووكاءهاء فإن جاء 
صاحبها وإلا فاستمتع بها» ' ". 

وجه الاستدلال: أن الخبر ورد بالأثمان» وغيرٌها لا يساويها لعدم الغرض المتعلق 


فيا ادق و 


نوقش من أوجه: 
أولا- أن الأحاديث جاءت عامة: فالنبى ية سل عن اللقْطة؛ فأجاب من دون 
تفريق بين الآثّان وغيرها. 


و 
ثانيًا- أن حديث أي بن كعب وإن كان وقع في الأثان» فهو فرد من أفراد العامّ 


)١(‏ هو: سُويد بن عَمَلة بن عَؤْسَّجة الجَعْفيَ» يُكتّى أبا أمية. 
اَذَك الجاهليةء أَسْلّم في حياة النبي بي ولم يره» وكان شريكا لعمر في الجاهلية» وكان أَسَنَّ 
من عمر؛ لأنه ولد عام الفيل» وكان قد أدى الصدقة إلى مُصَدَّق النبي كَله. 
ثم قم المدينة يوم دفن النبي كك ثم سهد القادسية ثم صفين» سكن الكوفة ومات بها في 
زمن الحجاج» سَنة إحدى وثمانين» وهو ابن مئة وخمس وعشرين سنة. 
انظر: «الاستيعاب» لابن عبد البر (7/ 49 و«آشد الغابة» لابن الأثير (؟/ °( 

(۲) سبقت ترجمته. 

E a E am 
.)5577( برقم‎ 

(6) «الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» .)۲٤١١/۱١(‏ 


a OOF‏ المُستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


افاي يزاجي متب يلاو أي مارو دين ور من أفراد العام أو 
المطلّق. ف :للك ا أ و ا الأ حك الدع فوا فق 
کم الكل 8 o‏ والتظارة مفو 0114 1 
O N RT‏ 
الاه ارياق ج ااا 
النًّا- لو سَلَّمْنا جدلًا أن الخبر ختص بالأئمان فقطء ولم برد ما يدل على غيرهاء 
لوجب أن يقاس عليها ما كان في معناهاء كسائر النصوص التي عقل معناها ووجد 
راودا هاف عد الحو ااب ع اللصوص ا ` 
رابعًا- إذا يع لك الشاة بالالتقاط. وهي ليست من الث ان؛ لقوله علة: هي 
لك أو لأخيك أو للذئب» '' صح التقاط غيرها. 
خامسًا- أن القول بعدم تملكها بالتعريف يؤدي إلى أحد مَفسدتين» هما: 
- إما أن يلتقطها وينادي عليها دائمًا بانتظار صاحبهاء وهذا يؤدي 2 
تعطيل ماليتها؛ ومن ثم هلاكها على صاحبها وعلى ملتقطهاء ٠‏ فإذا 
وا وبا ساو وا 
صاحبها وذلك بدفع قيمتها إليه عند العثور عليه 
- وإما أن يتركها فيؤدي ذلك إلى ضياعهاء وقد نهى الشرع عن إضاعة 
المال؛ لأن المسلم إذا عَلم أنه لن يملكها بالتقاطهاء وسوف يتحمل 


.)۲۳۸( سورة البقرة: الآية‎ )١( 

(۲) انظر: افتح الباري» لابن حجر (0/ ۸۸)» و«إرشاد الفحول» للشوكاني (۲/ ۷۹). 

)۳( اا e E PR‏ 
النبي يك عن اللَقُطة فقال: اعرف عقَاصها ووكاءها... 


لل المُستنتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية و 


بالتقاطها تعريفها الدائم» كان في التقاطها مشقة وكلفة من غير نفع يصل 
إليه» فيؤدي إلى ألا يلتقطها أحد لتعريفها فتضيع. بخلاف ما إذا قيل 
للمُلتقط: (إذا عَرَفتهاء فلم يأت صاحبها فهي لك) كان في ذلك حث 
على التقاطها وحفظها وتعريفها؛ لكونه وسيلة إلى الملك المقصود 


للآدمي . 
الراجح 
يترجح- والله أعلم- عدم صحة الاستثناء؛ لضَعْف أدلته» ومناقشتها با لا يدع 
سنب الاستتاء : 


النص» وهو ظاهر بتمسكهم بحديث ا بن كعب الذي نص على الأثمان. 

ثانيا- التحقيق في استثناء لقْطة الَرَم: 

يرد الاستثناء على أصحاب القول الأول في الفرع الأول من هذا المطلب؛ إذ 
لما ماري ل ار ا ير اختارها أبن 
تيمية إن سي عبكة ا لها باللعريف»وتكرة ميساة من جرار نلك 
الْقّْطة بعد : 000006 


.)١6 /۸( انظر: «الحاوي» للماوردي‎ )١( 

(۲) سبقت ترجمته. 

(۳) انظر: «بداية المجتهد» لابن رشد /٤(‏ ۸۸). و«مواهب الجليل» ا «(V٤‏ و(مئح 
الجليل» لمحمد عليش (7575/8): و«روضة الطالبين» للنووي .)5١7/05(‏ و(مغني 
المحتاج» للشربيني (7/ »)٥٩١‏ و(نباية المحتاج) للرملي (6/ »)٤۳۸‏ و«الشرح الكبير لابن 
قدامة» مع المقنع والإنصاف» »)۲٤١ /١7(‏ و«الفتاوى الكبرى» لابن تيمية (0/ .)٤١١‏ 


9ك المُستفئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


ودليلهم على ذلك: 

-١‏ ما جاء عن أبي هريرة كه قال: لما فتح الله على رسوله بيا مكةء قام في 
ا الإ لحي عن مجه المل؛ 
وسَلّط عليها رسوله والمؤمنين» فإنها لا لحل لأحد كان قبليء وإنها حلت 
لي ساعة من نهار... فلا يُتَفَّر صيدهاء ولا لى شوكهاء ولا تحل ساقطتها 
إلا لنُشِد...» ”2 ومثله عن ابن عباس كلها . 


؟- ما جاء عن النبي ياء أنه هى عن لقّطة الحاج ° 
وجه امس 0 ا ا 
me‏ 


نوقش: بأن ا مراد هو المبالغة في التعريف؛ لأن الحاج يرجع إلى بلده وقد لا يَعُود. 
4 : ع 
فاحتاج الملتقط إلى المبالغة في التعريف با. أو يكون المعنى هنا المبادرة إلى التعريف 
قبل تفرق الناس» بخلاف غير الحرّم من البلاد °. 


)١(‏ أخرجه البخاري» كتاب اللْقّطةء باب كيف تُعرّف لُقّطة آهل مكة (۳/ )۱۲١‏ برقم (5 17 ؟). 
ومسلم» كتاب الحج» باب تحريم مكة وصيدها وخََلاها وشجرها ولقطتهاء إلا لمُنشِد على 
الدوا لايم ا 

(۲) أخرجه البخاري» كتاب الليْطة باب كيف 5 لط أهل مكة؟ (۳/ 0؟”١)‏ برقم 
(YET)‏ 
ومسلم» كتاب الحج» باب تحريم مكة وصيدها وحلاها وشجرها ولقطتهاء إلا لمُنشد على 
الدوا وال رك ا 

)۳( عرسي ا باب في لَقْطة الحاج (۳/ )۱۳١۱‏ برقم (11/75). 

620 انظر: «(فتح الباري» لابن حجر (60/ ۸۸). 


لل المُستثئّيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ييه 


أجيب عنه: : بأن الأحاديث وردت في سياق خصوصية الحرم ولا خصوصية 
إذا كان حم اللقْطة فيه كشكمها في غیره» فلا بد ذا من حمله على معنى يختص به 
الحرّم» وهذا فيه صيانة لكلام سيد المرسلين من العبث . 

۳- ولان حرم مكة- شَّرّفها الله- مُثابة للناس يَعُودون إليه المرة بعد الأخرى, 

فربما غود مالكها من أجلها أو يَبعث في طلبها . 

الراجح : 

يترجح- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لأن الخصوصية لا تتضح إلا بهذا المعنى» 
فكما أن الصيد فيه لا يَُْر وهو معنى واضح في الاختصاص لا يشاركه فيه غيره من 
البلاد أدنى مشاركة. فكذلك كم اللقْطة. ومع ذلك فإنَ حكم أخذ اللّقْطة يختلف 
باختلاف الأحوال والأشخاص ”. 


والحاصل : أن ارم الآن فيه مكان مخصّص للمفقودات يَرجع إليه كل مَن ققد 
شيئًا؛ ولذلك فإن إيصال اللقطة هم أو من تركها وتعريضها للسرقة. 


سبب الاسكئناء: 
النص» وهو ظاهر في الأحاديث التي استدل بها القائلون بالاستثناء. 
كما يمكن عد المصلحة سيا انيا؛ وذلك لأن التعريف في الَرّم لا يفيد غالبًا؛ 


لكثرة ة الناس وتَفرّقهم في مواضع كثيرة» ففي تملكها إضرار بصاحبها الذي لا يتبلغه 
التعريف» وربما رحل إلى قطره البعيد فلا تحصل مقصود التعريف © . 


.)۲۳۳ /۲( انظر: «التحقيق في مسائل الخلاف» لابن الجوزي‎ )١( 
.)٥٩٩ /۳( «مغني المحتاج) للشربيني‎ )۲( 

(۳) انظر: «فتح الباري» لابن حجر (0/ 47). 

(6) انظر: «مهذيب الفروق» لمحمد بن علي المالكي (15/5). 


5 سس الفستئات القة في الهلا اللي -دراسة قية اس 


فلذلك إذا لم يستطع اللتقط التعريف بها أبدّاء فالأؤلى أن يترك اللْقْطة لأن 
ذلك أقرب لوصوطا إلى صاحبها من تعريفها. 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء: 

يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (الضرر يُذْفْع بقدر الإمكان) المندرجة تحت 
القاعدة الفقهية الكبرى: (لا ضرر ولا ضرار). 

وذلك لأن تهليك لَفْطة ارم ألتقطها مع صعوبة التعريف بها- إضرار بصاحب 
لدبب راي اا ا بع ند 
ال ف 

,)۲( 2 ٠ لذ‎ » he مہ #٭ م« م‎ is 

الثا- التحقيق في استثناء ما بمتنع من صغار السباع من الضوال : 

:د الوا عن ا اول ر اد 
ذهب المالكية في المعتمّد» والشاة فی واا - إلى أن ما يُمتنع من الصّوّال من 
صغار السباع» إما بقوة جسمه كالإبل» وإما بِعَدُوه كالغزال» وإما بجناحيه كالطير» 
فإنه ليس لأحد التقاطها للتملك . 


. )5١ا/ص( انظر: «شرح القواعد الفقهية» للزرقا‎ )١( 

)۲( و الطلادين aS a‏ 
بخلاف الغنم. وتستعمل الضالة في الحيوان فقطء فأما الجمادات فهي اللفُطة. انظر: غریب 
الحديث» لابن الجوزي (1/ ۷)» و«النهاية» لابن الأثير (۳/ ۹۸) مادة (ضلل). 


(۳) وقيّد الشافعية ذلك بما إذا وُجد في صحراء آمنة. «الحاوي» للماوردي (//1). 

)٤(‏ انظر: «بداية المجتهد» لابن رشد (5/ 97)» و«حاشية الدسوقى» (5/ »)١١١‏ و«الحاوي» 
للخاوردق ۸7 0و ارو الاين ترو 40-44 بوفاستى الطاب 
للستيكي (۲/ »)٤۸٩‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المُقنع والإنصاف» (١۱۹۲/۱)ء‏ 
و«كشاف القناع» للبُهُوتي (5/ .)5١١‏ 


6 28 


لل المُستثتّيات الفقهية فى المعاملات المالية - دراسة فقهية 


ودليلهم على ذلك: ا ا فقال: «عَرُفها 
e‏ وعقاصهاء ثم | شتتفى چا قان خاء رما فادها الها قال يا 
رسول الله فضالة الغنم؟ قال: «خذها؛ انيا هي لك أو لأخيك أو للذئب» قال: يا 
رسول الله» فضّألة الإبل؟ قال: فعضب رسول الله يل حتى احمرت وجتتاه- أو: احمر 
ا وسقاؤها حتى يلقاها رہا»'. 

جه الاستدلال: أن النبي ل ّى عن أخذ صَالَّة الإبل للتملكء وعَلّل ذلك 

بأن 0 حذاءها وسقاءها حتى يلقاها ربها. وعْضَبٌ ب النبي واحمرار وجنتيه أو وجهه 
يدلان على أن النهي للتحريم. 

الراجح 

يترجح- والله أعلم- صحة الاستثناء للحديث الصحيح في ذلك. 

وإذا كان هناك عارض يدعو لأخذها خوفًا عليها من اللاك أو السرقة» جاز 
أخذها لمصلحة ربهاء إلا أن ذلك لا يعني أنه يتملكها بالتعريف؛ لأن الحديث مُعلّل 
الأمن في صَالة الإبلء والحكم المُعّل بعلة يتغير إذا تغيرت تلك العلة. 

اق ا ا 
ادل كان متصوده رونا ال روادونف اناق ترك ا 
اجن الا إل اا عبر الزمان وصار تركها طريقًا لتلفهاء كان الالتقاط 
هو الح لتق تيرد الشارع به» وهو وصوها إلى ربها. 

E سس‎ 

النص» وهو ظاهر في قول النبي يل في ضَالَّة الإبل: «ما لك ولها؟! معها حذاؤها 
وسقاؤها حتى يلقاها ربمها». 


)١(‏ سبق تخريجه. 


7 سسب اتيت الفقة في ساملات الما دراسة تة 


القاعدة المرتبطةه بالاستكناء: 

يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (ما جاز لعُذْر بطل بزواله) المندرجة تحت 
القاعدة الفقهية: (المشقة تلب التيسير). 

وبيان ذلك: أن التقاط اللْقْطة إن) جاز للحفاظ على ضرورة المال وإيصاله إلى 
ربه. فإذا كانت هذه الضّالّة في مأمن وصار في تركها سبيل لرجوعها إلى صاحبهاء 
فإن الحكم يَزول هنا وتبقى حرمة أموال الناس على عمومها . 


)١(‏ انظر: «الأشباه والنظائر» للسيوطي (ص 80)» و«غمز عيون البصائر» لشهاب الدين الْحَمَوي 
(2372/1). 


س المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية DF‏ 


المطلب الثانى 
استثناء ما كان بعد مضي الحول - 


6« 
من عدم الضمان في حال تلف اللقطة في يد ملتقطها 


وفيه فرعان: 


الفرع الأول: حكم الضمان إذا تلفت اللقطة في يد ملتقطها 


٠‏ 4 ۶ و ع 
اتفقت المذاهب الأربعة على أن الملتقط يده يد أمانة» إذا كان التقاطه للتعريف 
أو للحفظء فلا يضمن إلا في حال التعدي أو التفريط . 


)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني »)75١١ /١(‏ و«تبيين الحقائق» للزيلعي (۳/ »)١١‏ و«فتح 
القدير» لابن الْهِمَام .)١ ١8/5(‏ و (مُجِمَع الضمانات» لأبي محمد البغدادي /١(‏ ۹۹( 
و«(حاشية ابن عابدين» (71/56/5). و«التمهيد» لابن عبد البر (۳/ .)١7١‏ و«الاستذكار» 
له أيضًا (۷/ .)٠٠١١‏ و«بداية المجتهد» لابن رشد (5/ 2)47 و«متح الجليل» لمحمد 
عليش (۸/ »)۲۳۷-۲٣٣‏ و«الحاوي» للماوردي (۱۲/۸)» وامغنی المحتاج» ال 
(۳/ 7؛» و«نهاية المحتاج» للرملي (0/ «(TY‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع 
والإنصاف» »)۲٥٥-۲۲۹ /۱٦(‏ و«کشاف القناع» للبهوتی (5/ .)١٠۳-۲۰۹‏ 
وقيّد الحنفية عدم الضمان بما إذا أَشهّد الملتقط على أن التقاطه لحفظها ورَذها لصاحبهاء 
أو في حالة مصادقة صاحب اللْقّطة للملتقط على أنه إنما التقطها لحفظها. فإن لم يُشْهد ولم 
يصادقه صاحب اللقّطة» فإنه يَضمن. 
والحنفيّة يشترطون الإشهاد على اللقُطة. وهو أن يقول: (إني وَجَدْتٌ لقطة» فمَن طَلَبها 
فذلوه عليّ) وهو غير تعريف اللَقُطة؛ ولذلك يَجعلون له أثرًا في الضمان. 
أما جماهير العلماء» فيرون أن الإشهاد مستحب» ولا يتوقف عليه وجوب الضمان من 


علمه. 0 


لس — المُستثتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


وقد كل عم الع عل دت أن ق ا آمانة بيذ ا 
فلا ضبان عليه» كالوديعة. ويستدلون بقول النبي يه نا سل عن اللقْطة فقال: 
«فإن ل يجى صاحبها كانت وديعة عندك» ‏ ومعلوم أن الوديعة أمانة لا تَضْمَن إلا 
بالتعدي أو التفريط بإجماع العلماء '". 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما كان بعد مضي الحؤل 


هلوانت وا جنا بلة إل ابا تاف اللفطة ن الول أو .يعد 
مَلكها بعد الحؤل ”“ فيكون الضمان على مُلتقطها إذا ظهر مالكها. وهذا استثناء من 


5 ركعي الك اروف ناا 
وقد تقل ابن رشد اتفاق العلماء على أن من التَقَط اللْقْطقَ وَأَشْيّه غلى التقاطياء فيلكت 
عنده» أنه غير ضامن. «بداية المجتهد) (5/ 97). 

)١(‏ انظر: «شرح صحيح البخاري؟ لابن بال (5/ 515): و«الاستذكار» لابن عبد البر 
(۷/ 0۱(« و«المغني» لابن قدامة (5/ ۸۷). 

(۲) سبق تخريجه. 

(۳) انظر: «الإشراف» لابن المنذر (5/ 778 و«اختلاف الآئمة العلماء» لابن هبئرة (؟/ »)١‏ 
و«بداية المجتهد» لابن رشد (5/ 45). 

)٤(‏ على خلاف بين العلماء: 
فمنهم مَن يرى أنها تدخل في ملك المُلتقط بمُضي حول التعريف. وهو مذهب الحنابلة. 
وبعضهم قال: لا يتملكها إلا باختياره. 
فالمالكية يَشترطون النية» فلا بد أن ينوي التملك لتَدْخْل في ملكه. وهذا قول عند الشافعية. 
والتقوور as‏ تله ققد EAL‏ 
وللقنافعية قزل الله دوفو أذ LN‏ عي aS‏ 
التملك» والتصرف الذي يزيل الملك). 0 8 
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۶ ع 
المسألة السابقة المتضمنة عدم وجوب الضان على الملتقط . 


ودليلهم على ذلك: 
أمواله» وتصرفه فيها بإذن الشرع» وإِذْن الشرع في التصرف فيها لا يَمنع 
من ضانها متى ما ظهر مالكهاء بدلالة قول النبي كَليْةِ: «فإن جاء صاحبهاء 
وإلا فشأنك بها» ''' وإذا استهلكها صارت دَيْنَا في ذمته» سواء أَقَرَط أم 
E‏ 

۲- أن تلك اللقّطة ينقلها من الأمانة إلى الاقتراض؛ ذلك أن عقد الأمانة عقد 
تدجو حلط العن هرو لس للك الغوةه ناذا لكي كان ذلك بد ل 
الاقتراض هاء والقرض مضمون مطلقاء فإذا تلفت بعد تملكها ضَمنها 
إن ظهر مالكها . 

و 4 1 ب 
نوقش الدليلان: بان الملتقط إذا قام بتعريفها سّنة» ولم يات صاحبها في اثناء 


5 ومن وطن الا :إلى أن اك ف ا لكلل يعن ف 
اللو ا ا ١‏ 
انظر: «حاشية الدسوقي» »)١١١ /٤(‏ و«اية المطلب» للجويني (۸/ ٦٤٤)ء‏ و«الشرح 
الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» )71757/١5(‏ . 

0010 انظر: «حاشية الدسوقي» »)١۲١-٠۲١ /٤(‏ و«الحاوي» للماوردي (۸/ »)١١-٠١‏ و(مغني 

المحتاج» للشربيني (۳/ ۸۷٥)ء‏ و(نهاية المحتاج» للرملي (5/ ٤‏ ©» و«الشرح الكبير لابن 

قدامة» مع المقنع والإنصاف» ))7507/١7(‏ واكشاف القناع) للبهوتي /٤(‏ ۲۲۱-۲۲۰). 


(۲) سبق تخريجه. 
(۳) انظر: «(الحاوي» للماوردي (۸/ ۱1-10( و«الشرح الك لابن قلامة. مع المق: 
والإنصاف» .)505/١5(‏ 


(:) انظر: «أسنى المطالب» للسّتيكى (۲/ .)٤۹۱‏ 


0 المستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ل 


التعريف» فقد اكتّسّب هذا المال وصار من حلة أمواله ''' لقوله يك «فإن جاء 
صاحبهاء وإلا فشأنك بها»» وقولهيكئة : «وإلا فهي لك» . 
ا و 2 
يجاب عنه: بأن تملك الملتقط للقّطة مشروط بعدم ظهور مالكها کا هو نص 
ف ور 
الحديث» فإِنْ ظهر صاحبها انتفى الحكم» وهذا هو مفهوم الشرط في لغة العرب ". 
الراجح: 
يترجح- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لقوة دليلهم. ولأن الضمان هنا يتوافق 
مع مقصود اللقطة التي جاءت لحفظ حق صاحبها. 
سيب الاستثناء: 
القياس» وهو قياسهم اللَقُطة بعد مَلْكها على القرض» في وجوب الضمان بجامع 
تعلقه) في الذمة. 


.)5١6 /0( انظر: «روضة الطالبين» للنووي‎ )١( 
سبق تخريجهما.‎ )۲( 
.)5 5 /۲( انظر: «إرشاد الفحول» للشوكاني‎ )۳( 


9g mw 7‏ ےک )ل مهو ۹1 
A‏ 6 30 و 


الفصل الثاني 
ست ا 


المستثنيات الفقهية 


في التصرفات المالية غير المشروعة 
و 
وفيه مبحث واحد. وهو: المستثتيات في باب الغصب. 
وفيه مطلبان: 
اللي الأول ا ماعا ]ذا كان اضرب هال من وجرت ردغ 
المطلب الثاني: استثناء من عَصَبٍ خيطا وخاط به جرح حيوان» وكان الحيوان 


مأك ولا للخاصب» ووجوب الرد حينئذ» ولزوم ذبح الحيوان- من عدم وجوب الرد 


5 سس الفستيات قفي ادلات لمال درا يه اس 


رشد 


المطلب الأول 


COUR 


استثناء ما إذا كان المغصوب هالكا- 


من وجوب رد عيبه 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول : حكم رد المخصوب 


الفق الغلا وهل أن الو اح عل الا رو العية اا 

2 ا 1 95 010 وه 068 

ونقل الإجماع على ذلك جمع من أهل العلم» كابن حزم » وابن هبيرة » وابن 
4ھ ي 

و 


و مستند الإجماع عل ذلك: 


-١‏ عموم أدلة حرمة مال المسلمء كقوله تعالى: ولا تاکوا اموک بسكم 
بالطل 4 » وكقول النبي كَلِ: إن دماءكم وأموالكم عليكم حرام" . 
وجه الاستدلال: أنه إذا كان عضب مال المسلم محَرّماء فإن الردع عن المعصية 


1 س ۷ 
واجب» وذلك برد المخصوب ' ١‏ 


(۱) 
(۲( 


(۷) 


«(مراتب الإجماع» (ص۹٥).‏ وقد سبقت ترجمة ابن حزم. 

(اختلاف الأئمة العلماء» (۲/ .)١7‏ وقد سبقت ترجمة ابن هبئرة. 

(بداية المجتهد» .)٠١١ /٤(‏ وقد سبقت ترجمة ابن رشد. 

«(المغني» (0/ /ا/11١).‏ وقد سبقت ترجمة ابن قدامة. 

سورة البقرة: الآية .)١8/(‏ 

انظر: «بدائع الصنائع» للكاساني (۷/ »)١58‏ و«المغني» لابن قدامة .)١1/1/ /١(‏ 
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اوا ا اال عل ا ا 

E ID SDT 

۳- ما جاء عن النبي بيا أنه قال: «لا يأخذ أحدكم عصا أخيه لاعبًا أو جادًاء 
فكو اخل عضا الخو فل ا 


و 
وجه الاستدلال: أن قوله: «فليرْدها» نص صريح في وجوب رد ما أخذ بغير 


5- ولأن حق المغصوب منه متعلق بعين ماله وماليته» ولا يتحقق ذلك إلا 
00 
ده . 


woo won wem 


الفرع الثاني : التحقيق في استثناء ما إذا كان المغصوب هالكا 


انمع العلماء على استثناء حالة هلاك المغصوب من وجوب رد عينه» وحينئذ 
كوت ا ا عل اا إنا الال و يف 


(۲) «نيل الأوطار» للشوكاني .)٠١ /٥(‏ 

(۳) أخرجه أبو داود» كتاب الأدب» باب مَن يأخذ الشيء على المزاح )"١١7/5(‏ برقم 
(0۳). 
والترمذي» أبواب الفتن» باب ما جاء لا يحل لمسلم أن يُروّع مسلمًا (577/5) برقم 
(۲۱۹۰) وقال: (وهذا حديث حسن غریب» لا تعرفه إلا من حديث ابن أبى ذئب). 

0) انظر: «فتح القدير» لابن الهِمَام (9/ ۳۲۲)ء و«المغني» لابن قدامة (5/ /ا/1١).‏ 

(4) وقد تقل الإجماع على ذلك: ابن حزم في «مراتب الإجماع» (ص١٠23.‏ وابن هْبَيْرة في 
«اختلاف الأئمة العلماء» (۲/ .)١7‏ 


ا المُستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية ا 


ودليلهم على ذلك: 
١‏ - ما جاء عن أنس واه انه قال : أهدت بعض أزواج النبي بيا إلى النبي كلل 
طعامًا في قَضْعَة ”» فضَرَبَتْ عائشة القَضْعَة بيدهاء فألقت ما فيهاء فقال 
7 ا :2 CT‏ 
النبي علد : «طعام بطعام» وإناء بإناء») 


جه الاستدلال: أن النبي بيا رد بدل القصعة والطعام لا تلفاء فيدل على أن مَن 
شا لقره قغلبة ا 


۳ ما جاء عن ابن عمر يه قال : قال رسول الله عَكلِ: «من أغتّق شرك له في 
عبد» فكان له مال يبلغ ثمن العبد» قُوّم عليه قيمة العدل» فأغطى شر كاءَه 


- وانظر: «المبسوط» للسرخسي »)5١/١١(‏ و«بدائع الصنائع» للكاساني (۷/ 54 ,)١59-١‏ 
و«تبيين الحقائق» للزيلعي /٥(‏ ۲۲۳)» و«العناية» للبابرتي )۱۸/4"(« و(فتح القدير) 
لابن الهُمَام (714/4)» و«حاشية ابن عابدين» (5/ ۱۸۳)» و«بداية المجتهد» لابن رشد 
»)3١١/5(‏ واشرح الخرشي» (5/ ”176-1777)» و«متح الجليل» لمحمد عليش (۷/ -9٠‏ 
) و«الحاوي» للماوردي (۷/ »)۱١١‏ و«روضة الطالبين» للنووي »)۱۸/١(‏ و(مغني 
المحتاج» للشربيني (۸/۳)» و«نهاية المحتاج» للرملي (ه/ 1ه )١‏ و«المغني) لاي 
قدامة /٥(‏ ۱۷۷)» ولاكشاف و للبهوتي .)٠١57/5(‏ 

)١(‏ القَضْعَة: وعاء يُؤكل فيه وينرّد» يُشْبع العشّرة» وكان يذ من الخشب غالبًا. 
انظر: «طلبة الطلبة) لشفي (ص 0174 مادة (قصع)» و«المعجم الوسيط» لمَجْمّع اللغة 
العربيّة (۲/ )۷٤١‏ مادة (قصع). 

(؟) أخرجه الترمذي» أبواب الأحكامء باب ما جاء فيمن يُكسّر له الشيء» ما يُحَْكم له من مال 
الكاسر (۳/ )٦۳۲‏ برقم )١110594(‏ وقال: (هذا حديث حسن صحيح). 
كما أخرجه البخاري بلفظ آحر من دون ذكر الضاربة (عائشة كها) في كتاب المظالم 
والغصب. باب إذا کسر قَصْعَة أو شيئًا لغيره (۳/ )١77‏ برقم .)۲٤۸۱(‏ 

(۳) انظر: «سُيّْل السلام» للصنعاني (۲/ .)٠١١‏ 
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حصصهم» وعَتَقَ عليه العبد» وإلا فقد عَمَقَ منه ما عَمَقَّ) . 


وجه الاستدلال: أن النبي كله أَمَر بالتقويم في حصة الشريك؛ لأنها مُثلَفة 

الع 

۴ وا تعدو رذ الین الرهه رذ هنا يفوم مامي 

وبناء عليه» يكون الاستثناء صحيكًا بإجماع العلماء. 

سبب الاستثناء : 

النص» وهو ظاهر كا في حديثي أنس وابن عمر. 

كا يُعَدّ الإجماع سببًا ثانيّا للاستشناء» وهو ظاهر فيمن نَمل الإجماع من العلماء. 

القاعدة المرتبطة بالاستثناء : 

BANE‏ تعدو لاض بصا إل ادل ) قاذا تعد 
رد العين المغصوبة (وهو الأصل) إما هلاك وإما لغيره» فإنه يصار إلى بدله من مثل 


ع (a‏ 
أو قىم 1 


هو 


0 غر اهاري كاب المظالم لقعب اب ري الا اء الشر كاه شه عل 
(۳/ ۱۳۹( برقم .)۲٤۹۱(‏ 
ومسلم» كتاب العتق» باب من أعسق شرکًا له في عبد (5/ )١787‏ برقم )١9١1(‏ واللفظ 
لمسلم. 

(۲( «المغني» لابن قدامة /٥(‏ ۱۷۸). 

(۳) «حاشية الروض المربع» لابن قاسم (5/ 5 .)5١‏ 

(6) انظر: «المنثور» للزركشي »)٠۱۲۹ /١(‏ و«شرح القواعد الفقهية» للزرقا (ص۲۸۷). 


س الفستئات الفقةفي الات الملية - داسة تق ا 


المطلب الثانى 


COCR 


استثناء م غت خنطا وخاظ به جرح حیوان› 
وكان الحيوان مأكولا للغاصب» ووجوب الرد حينئذ» ولزوم ذبح الحيوان- 
من عدم وجوب الرد في حال الخوف عليه من خلعه 


وفيه فرعان: 
الفرع الأول: حُكم مَن غْصّب خيطا وخاط به جُرْح حيوان» وخيف عليه 


من خلعه 


اتفقت المذاهب الأربعة- ول أقف على حالف هم- على أن من غصب خيطًا 
وخاط به جرح حيوان وخيف عليه من حَلْعه- أن الواجب عليه بدل الخيط 0 
وذلك لأنه يتعذر رده؛ لآن الضرر لا يُزال بمثله» ولأن للحيوان حرمة في نفسه» وقد 
نهى النبي بل عن ذبح الحيوان لغير مأكله . 


)١(‏ انظر: «بدائع الصنائع» للکاساني (۷/ 59 ».)١‏ و«الذخيرة» للقرافي (۸/ ۳۲۸-۳۲۷)»ء و«متح 
الجليل» لمحمد عليش (۷/ »)٠٠١‏ و«الحاوي» للماوردي »)۲٠۲-۱۹۸/۷(‏ واروضة 
الطالبين» للنووي (5/ كه) وامغني المحتاج» للشربيني (۳/ .)١‏ واناية المحتاج» 
للرملي (5/ ١۱۹)ء‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المُقنع والإنصاف» ,.)155/١5(‏ 
و«كشاف القناع» للبهوتي (5/ 65). 

(؟) أخرج أبو داود في «مراسيله» في باب فضل الجهاد- أن النبي بكِةِ أوصى رجلا غزاء فقال: «ولا 
تقطع شجرة مثمرة» ولا تقتل بهيمة ليست لك بها حاجة» واتق أذى المؤمنين» (۱/ ۲۳۹) 
برقم .)۳۱١(‏ 
قال ابن القطان في «بيان الوهم والإيهام» (۳/ :)٠١‏ 


لل المُستثئيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية O‏ 


ويُستدّل لهم أيضا با سبق ذكره في المطلب السابق» في حالة تعذر رد 
الملغصوب. 


الفرع الثاني: التحقيق في استثناء ما إذا كان الحيوان مأكولا للغاصب 


ستّئنى بعض العلاء ما إذا كان الحيوان المأكول الذي خيط ججرْحه بالخيط 
المغصوب- مملوكًا للغاصب» فإنه يَلزم الغاصب حينئذ ذبحه ورد الخيط. 


وهو قول عند المالكية» ورواية مرجوحة عند الشافعية» والمذهب عند 
الا 


ودليلهم على ذلك: أنه يمكن رد العين المغصوبة بذبح الحيوان والانتفاع بلحمه 
على وجه مباح» فلا يصار إلى البدل» وهو صريح أمر النبي بني قوله: «على اليد ما 
أحذث حتى تؤديه»» وقوله: «مَن أذ عصا أخيه. فلرردّها إليه» ". 


نوقش: بأن فيه ضررًا على الغاصبء وربا يكون الضرر الواقع عليه أكثر من 


= (إن هذا الإيراد خطأء وأبو داود قد وصل إسناده به إلى القاسم مولى عبد الرحمن» وأظن 
أبا محمد نَقَل من نسخة كان قد سقط منها إسناده» وبحَسّب ذلك لم يجعل له عيبا سوى 
الإرسال والانقطاع. فأما مَن وقف على إسناده إلى القاسم» فسيّعلم أن فيه مجهولا لا يصح 
العدية من أجلة:ولى اتل وهر تمان تين :فين ال لحم وفيه راو مُختلّف فيه 0 
القاسم مولى عبد الرحمن). ۰ 

)١(‏ انظر: «الذخيرة» للقرافي (۸/ ۳۲۸-۳۲۷)» و«الحاوي» للماوردي (۷/ ۱۹۸)» واروضة 
الطالبين» للنووي »)٥٦/١(‏ و«الشرح الكبير لابن قدامة» مع المقنع والإنصاف» 
»)٠١٤ /٠٠١(‏ و«كشاف القناع» للبهوتي (5/ 85). 

(۲) سبق تخريجهما. 


س الشستتیت اتی ساملات الي - درامة ی 


يجاب عنه من وجهين: 

أولا: أن في منع المالك منه إضرارًا به» فكان دخول الضرر به على الغاصب 

ثانيًا- أن القول بذبح الحيوان الماكول المملوك للغاصب فيه زجر له عن استدامة 
المحصية. وهذا مُقصد شرعى '!'. 

الراجح: 

يترجح- والله أعلم- صحة الاستثناء؛ لأن الأصل هو رد العين المغصوبة ما 
أمكن. كما أن فيه تقليلا للغصب والعدوان على الناس بالتغليظ عليهم. 

ولكن يجب أن يؤخذ في الاعتبار ما إذا قَصّد المغصوب مُضارّة الغاصب في مثل 
ذلك» كأن يكون الضرر على الغاصب كثيرًاء وليس لصاحب العين المغصوبة غرض 
صحيح بعينه؛ فيتو جه هنا القول بالبدل. 

سبب الاستكناء: 

النصان اللذان استدل مهما على وجوب رد العين المغصوبة ما أمكن. 

كما يمكن عَدَ المصلحة سببًا ثانيّاك وهي مصلحة رد العين المغصوبة لصاحبها. 

الفاعدة المرتبطه بالاستثناء: 

يرتبط الاستثناء بالقاعدة الفقهية: (إذا تَعَذْرَ الأصل يصار إلى البدل)ء فإذا 
َعَذّرَ رد العين المغصوبة (وهو الأصل) ملاك وغيره» فإنه يصار إلى بدله من مثل 


أو قيمة. 


.)۱۹۹ /۷( انظر: «الحاوي» للماوردي‎ )١( 
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ومفهوم القاعدة: أنه إذا لم يتعذر الأصل فإنه لا يصار إلى البدل» كما في المسألة 
المستثناة» فإنه يجب ذبح الحيوان المأكول إذا كان للغاصب؛ لِرَّدَ الخيط المغصوب الذي 
خيط به جرحه؛ لإمكان التوصل له على وجه مباح '''. 


مويو بی 


سە : 

يذ كر الشافعية والحنابلة تفريعًا على هذه المسألة» وهو ما لو مات الحيوان الذي 
خيط جرحه بالخيط المغصوب. فهل يلزم رد الخيط في هذه الحالة أو لا؟ 

اتفقوا على لزوم رد الخيط في هذه الحالة؛ لأن عدم الرد في الحياة إنا كان خشية 
التلف وقد أمن بالموت. 

وقيّد الشافعية ذلك بأن لا يتفحش حال الحيوان بعد النزع. 

وقد استثنى الحنابلة ما لو كان الحيوان آدميّا معصوماء فلا لزم رد الخيط. 
وهو قول في مقابل الأصح عند الشافعية ''' لأن حرمته باقية حبًا وميئّاء وقد قال 
النبى عكلهِ: «كشر عَظم الميت سر 7 


)١(‏ انظر: «المنثور» للزركشي »)٠۱۲۹ /١(‏ و«شرح القواعد الفقهية» للزرقا (ص۲۸۷). 

(۲) انظر: «الحاوي» للماوردي (۷/ »)١‏ و«روضة الطالبين» للنووي (/ ›)0٦‏ و(مغني 
المحتاج» للشربيني (۳/٠١۳)»ء‏ و«تكملة المجموع» للمطيعي /۱٤(‏ ۲۷۳)ء و«الشرح 
الكبير لابن ب مع المقنع والإنصاف» /٠١(‏ لاه »)١‏ و«المبدع» لابن مفلح (ه/ ۳(« 
و«مَطالب أولي النْهَى1 للرّحَيْبَانيِ .)١7/5(‏ 

(۳) أخرجه ابن ماجه» كتاب الجنائز» باب في النهي عن كسر عظام الميت )20157/١(‏ برقم 
0 ).وأخرجه أبو داود. كتاب الجنائزء باب في الحَفار يجد العظم» هل يتنكب ذلك 
المكان؟ (۳/ ۲۱۲) برقم (/7701). 
وحَحسّنه ابن القطان في «بيان الوهم والإيهام» /٤(‏ ۲۱۲) و(5/ .)71١7‏ 


وصح إسناده ابن المُلَفّن في «البدر المنير» (5/ 0779. 
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ولذلك فإني ا د الانيطناء: للتضى :الذكوزرة لكلا تين رو ا 
وللقاعدة الفقهية: (دَرء المفاسد اول من جلب المصالح) المندرجة تحت القاعدة 
A a‏ معي ارا انل من م لع 
رد الخيط المغصوب لصاحبه. 1 

ومن كان الشارع قد أُمَر بِرَدَ الحقوق إلى أهلهاء فإنه قد ّى عن امتهان حرمة 
الآدمي. واعتناء الشارع يات أشد من اعتنائه بالمأمورات؛ ولذلك سومح في 
ترك بعض الواجبات بأدنى مشقة كالقيام في الصلاة» ولم يُسامّح في الإقدام على 
التهياف و لاسن ا 


)١(‏ انظر: «المُوافقات» للشاطبي (5/ 51 5)» و«الأشباه والنظائر» للسيوطي (ص۸۷). 


ظ ري 


الحمد لله الذي بنعمته تتم الصالحات» والصلاة والسلام على من بعثه الله خاتا 

للومنا ات 
وبعد. 
فهلاة خاقة بحت الات الفقهية في المعاملات لالية) أوجز فيها أهم النتائج 

التي توصلت إليها كا يأتي: 

- أن الاستثناء عند الأصوليين: هو إخراج بعض الجملة ب(إلا) أو ما قام مَقامها. 

- أما الاستثناء عند الفقهاءء فهو غير ما تقرر عند الأصوليين» فهم يُطلقون 
الاستثناء في المسائل الفقهية ويريدون به المعنى الأعم من الحد الأصولي والنّخوي 
من جهة أداته. 

- فهو يشمل كل ما يقتضي المغايرة والمخالفة لكلام متقدم» كالاستثناء بواسطة 
النص والقياس والاجتهاد... وغيرها. 

- أن الاستثناء إما أن يكون بالنصء ويتفرع عنه الكتاب والسّنة والإجماع. 

- وإما أن يكون بالاجتهاد» ويتفرع عنه القياس» والاستحسان» والاستصحاب». 
والاستصلاح» والعزف. 

- أن أسباب الاستثناء قد تتعدد لمستثئّى واحد وحكم واحد» وقد يتجاذب المستشتى 
الواحد أسباب عدَّة لأحكام مختلفة» فيسلك الفقيه فيها مسلك الترجيح بين 
الأدلة عند التعارض. 

0 أهمية علم أصول الفقه للفقيه» ولا يستقيم استدلال الفقيه إلا عن طريقه. 
ومعرفة دلالات الألفاظ ومعانيها والفروق بين المسائل» ومعرفة ما يَدخل في 
الحكم وما لا يدخل فيه. 
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ا 


أن كل عقد قائم على الغرر أو الجهالة أو الرباء فإن الشريعة تنهى عنه؛ حما 
لأمو اله الناسن: 

أن ألفاظ الشارع إذا وردت مُطلقة ولم تبن كيفيتها؛ فإنه يجب فيها الرجوع إلى 
العغؤف» كمعرفة الرضا والقبض في البيوع. 

أن ِذن الشارع في الانتفاع بالشىء لا يصحح بيعه» كإباحة الانتفاع بالكلب 
وإباحة تناول الميتة للمضطرء من دون إجازة بيعه|. 

أن الغرر اليسير الذي لا يول إلى النزاع بين المتعاقدين ما تدعو الحاجة إليه- 
معفو عنه في عقود المعاوّضات؛ لمشقة التحرز منه. 

كاستثناء بيع لبن الغنم الكثيرة معلومة الحلاب مدة معلومة- من عدم جواز 
أن بيع المعدوم ليس منهيًا عنه مطلقًا لعلة العدم» بل المنع ينحصر في كان فيه 
غرر» فليست العلة في المنع الوجود أو العدم. 

ولذلك صَّحّحح الشرع بيع المعدوم الذي انتفى فيه الغررء كجواز بيع الثمر بعد 
بدو الصلاح والحب بعد اشتداده. 

أن الأصل أن الوقف عقد لازم لا تجوز الرجوع فيه» وهذا إجماع الصحابة 
الفعلي. 

لا يتجوز بيع الوقف إذا لم تكن هناك مصلحة للوقف وأهله» أو كانت المصلحة 
مساوية. أما إذا كانت المصلحة راجحة» فيجوز بيعه. 

أن المبة تصح بالعقد ولا لزم إلا بالقبض» ويحق للواهب الرجوع في هبته ما 
م يقبضها الموهوب له» إلا هبة الوالد لولده» فيجوز له الرجوع بعد القبض إذا 
كانت الحبة في ملك الموهوب له على حاها. 
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8 . 62 
تجوز تعليق الهبة بالشرط والوقت» كقولك: (إذا قدم فلان» فقد وَمَبْنّك كذا 
وكذا) وكقولك: (وهئتك داري شهرًا). 
لا يتجوز تخصيص بعض الولد في الحبة» إلا إذا كان التخصيص لعنى يقتضيهء كأن 
يكون في الولد حاجة أو رَمَانة» أو كان الحرمان من الهبة لبعض ولده لفسقه» 
فيجوز. 
لبن الفاتحيه انلق تطالبة اا اا اطا ج و 
تعذرت مطالبته. 
أن الأصل في ضمان المتلفات أن تُضْمَن بمثلهاء فإنْ تَعَذَّرَ المثل يصار إلى القيمة. 
يجب الضمان على أصحاب البهائم في) أفسدته البهائم ليلاء ولا ضمان عليهم فيع 
أفسدته نهارّاء إلا أن تكون البهيمة في يد إنسان فيجب الضان على من هي بيده. 
Oe‏ اراز 
تجوز للملتقط كلك اللقْطة إذا او ی عليه الدول» إل أن نكون ا 
حَرّم» أو ما يَمتنع من الضوال من صغار السباع. 

وأخيرًا: أرجو أن أكون قد شاركت في خدمة الفقه الإسلامي؛ ولا أدعي 
أنتي َفيك الموضوع غايته» فإن كنت وُفقْتُ فيه للصواب فتوفيق من الله المتفضل 
الوهاب؛ وإن قَصَّرْتُ فهذا جهد الل وبضاعته المزجاة» وأستغفر الله الكريم التواب» 


يضري آل ا رای رای ليم ابره يلها لص تملك 


UG 
وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين.‎ 
ول ا بوعل او امن‎ 


فى 


ول کې ييف جه 
فنع يو وال 4- . 


الموضوع الصفحة 

بين يدي الكتاب ا ااي ب ا سم ب و ا ا ل E‏ 
شكر وتقدير 00000 ا 0 

إهداء O O‏ ل ل E‏ 
مُقدمة E e o O‏ 
الفصل التمهيدي تعريف الاستثناء وأركانه وشروطه وأدواته» وأقسامه» وأسبابه 000 مه 
المبحث الأول: تعريف الاستثناء» وأركانه وشروطه» وأدواته اا E‏ 
المطلب الأول: تعريف الاستثناء لغة واصطلاحًا 000 
المطلب الثاني: أركان الاستثناء وشروطه ا ل 
المطلب الثالث: أدوات الاستثناء ا 0 O a‏ 
المبحث الثاني: أقسام الاستثناء 0 
المبحث الثالث؛ أسباب الاستثناء 0 
الطب الأول* الامتقناء سبيت النضن ا ا E‏ 
المطلب الثاني: الاستثناء بسبب الإجماع E E O‏ 
المطلب الثالث: الاستثناء بسبب القياس لز[ E‏ 
المطلب الرابع: الاستثناء بسبب الاستحسان عه ا د ا مايه ل 
المطلب الخامس: الاستثناء بسبب الاستصحاب و ا يه ذا 
المطلب السادس: الاستثناء بسبب الاستصلاح aoa‏ اا 


المطلب السابع : الاستثناء يشب العدف ا ا 0 
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هم a‏ 
الموضوع الصفحة 
الباب الأول : ال مستثنّيات الفقهية ب2 العقود المالية 5 
و و 

الفصل الأول: المستثئّيات الفقهية فى عقود المعاوّضات O‏ 
المبحث الأول : المستثتيات 4 صيّغ البيع 100 1 E O E‏ 

المطلب الأول: استثناء حال التفرق عن المجلس» والتشاغل با يقطع القبول 
- من صحة تراخي القبول عن الإيجاب 0000 E‏ 
المطلب الثاني: استثناء الشيء اليسير من عدم صحة بيع المعاطاة ام E‏ 
الميبحث الثاني : المستثتيات 4 شروط البيع TE‏ 


المطلب الأول: استثناء الإكراه بحق من الإكراه الذي يَبطل به البيع (OV sess.‏ 
المطلب الثاني: استثناء الشيء اليسير من عدم صحة بيع الصبي الميّز والسفيه 

بدون إذن وليها OS DOERR ES‏ 
المطلب الثالث: استثناء بيع دود القَرّ مع قَرّه من عدم جواز بيع دود المّرٌ ... ٠7١‏ 


المطلب الرابع: استثناء بيع النَحْل في كوّارته مع العسل من عدم جواز 
المطلب السادس: استثناء بيع الأدهان النجسة للكافر العَالم بنجاستها 


| لمطلب السابع: استثناء بيع لبن الغنم الكثيرة معلومة الحلاب مدة معلومة 
من النهي عن بيع اللبن في الضرع TAVE SOS VEKE SSE EOD‏ 


4 تشنّيات الفقهية ٤‏ المعاملات المالية - دراسة فقهية و 5 
الموضوع تيف 


المطلب الثامن: استثناء ما قد رآه الأعمى قبل العمى ما لا يتغيرمن عدم 


صحة بيعه وشرائه O ALE ODS‏ 
المأكو لاسء المشتري رأسه أو جلده أو أطرافه ونح و ا ا ١‏ 


المطلب العاشر: استثناء ما فيه نفع من الحشراتمن عدم جواز بيع الحشرات . ١59‏ 


المطلب الثانى عشر: استثناء وقت الفتنة من جواز بيع السلاح 0000000 E‏ 
المبحث الثالث: ا مستثئّيات 2 الشروط 2 البيع 1 1[ 0007 
المبحث الرابع: المستثتيات ب2 باب الخيار bT‏ 


المطلب الأول:استثناء التفرق بالبدن» والتخاير» وإسقاط الخيار ابتداءً وموت 


مَعيبًا لم يَعْلّم عيبه EE OS CS Sa‏ 
المبحث الخامس: المستثئيات 2 باب الريا والضرف ااا 
وفيه مطلب واحد» وهو: استثناء بيع العرايا من النهي عن بيع المزايّنة. ...... ۲٠۳‏ 
الميحث السادس : المستثئّيات ف باب بيع الأصول والثمار اخ يي N‏ 


المطلب الأول: استثناء البيع بشرط القطع في الحال» والبيع لمالك الأصل ... 017 
المطلب الثاني: استثناء ما عبلكه الجائحة من الثمر على أصوله إذا كان في 
دون الثلث من وجوب الضان على البائع ETS‏ ا 


E © 
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الموضوع الصفحة 
المبحث السابع: ا مستثئّيات 2 باب السَّلم 1 
وفيه مطلب واحد» وهو اس اة الله من النهي عن بيع المعدوم ea icdtiî‏ ل 
المبحث الثامن: ال مستثئّيات 2 باب الشركة a‏ 


المطلب الأول: استثناء ما دون النصف من عدم صحة شركة العتان 
بالمفشتوقن من الآنان ا 
المطلب الثاني: استثناء السفر المخوف من جواز السفر بالمال للمُضارب .... ٠٠٠١‏ 


و 5 و 


المطلب الرابع: استثناء الشركة في اكتساب المباحات» وحال اختلاف الصنائع 


والمكان- من صحة شر كة الأبدان O O‏ 
المبحث التاسع: المستثئّيات 2 باب المساقاة a I‏ 
وفيه مطلب واحد» وهو: استثناء النخل والكزم من عدم جواز المساقاة..... ٠۲۹‏ 
المبحث العاشر: المستثئّيات 2 باب الإجارة ا ا 


المطلب الأول: استثناء الكلب من جواز استئجار الحيوان للصيد به een‏ ا 
المطلب الثاني: استثناء المصحف من جواز إجارة الكتب للقراءة فيها ET‏ 
المطلب الثالث: استثناء حال ما إذا جر الشريكان معًا من عدم صحة 

إجارة المشاع لأجنبي والماح و عا لواو شق O‏ وتوا E‏ 
المطلب الرابع: استثناء إجارة العين لمن هي في إجارته- من وجوب الموالاة 

بين المدة المعقود عليها والعقد RE‏ و ووو اوساو مل اا TO ao‏ 


المستفتيات الفقهية في المعاملات المالية - دراسة فقهية 


الموضوع الصفحة 


المطلب الخامس: استثناء حال التعدي أو التفريط من عدم الضمان على 


الأجير الخاص 000 
المطلب السادس: استثناء المطعوم من جواز إجارة الأرض بالعُروض 500 
المطلب السابع: استثناء الظئّر من عدم جواز إجارة الحيوان لأخذ لبنه 0 


المبحث الحادي عشر: المستثنّيات ب2 باب السبق از 000 


المطلب الأول: استثناء الخيل والإبل والسهام والأقدام ومسائل الفقه- 


من النهي عن المسابقة بعوّض O O O‏ ش11 


المطلب الثاني: استثناء المفضول في المسابقة- من جواز الفسخ لكلا 


الطرفين في عقد المسابقة vr oo‏ 


0 7 2 
المبحث الثاني عشر: المُستثنّيات 4 باب الشفعة 10 


المطلب الأول:استثناء إسقاط الشفيع حقه قبل البيع- من جواز إسقاطه 


المطلب الثاني: استثناء ما إذا كان التلف بآفة سماوية- من تضمين المشتري 


إذا تلف بعض المشفوع فيه وهو بيده 000000 


الفصل الثاني: المستثئّيات الفقهية 4 عقود التبرعات ص1 
المبحث الأول:المستثتّيات ب2 باب العارية 21071110 


المبحث الثاني ؛ المستثتيات 2 باب الوديعة .................. 20 


المطلب الأول:استثناء حال تلف الوديعة من بين مال المودع- من عدم 


ضانه عند عدم التعدي أو التفر رط CL SG‏ ا AC‏ 
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الموضوع الصفحة 


المطلب الثاني: استثناء حال ما إذا نبى مالك البهيمة الْمودَعَ عن علفها- 
من وجوب الضان إذا ماتت البهيمة لعدم علفها CRSA‏ 


المبحث الثالث: ال مستثئّيات ب2 باب الوقف 0 


5 و م 
المطلب الآول: استثناء الوقف المعلق بالموت- من عدم صحة تعليق 


الوقف على شرط اا اا ا 
المطلب الثاني: استثناء المسجد, وما حَكم بلزومه الحاكم؛ وما أوصيّ به 

بعد الموت- من جواز الرجوع في الوقف ا E‏ 
المطلب الثالث: استثناء حال تعطل المنافع من عدم جواز بيع الوقف 33 


التعميم والتساوي بين الموقوف عليهم O‏ 


الملبحث الرابع:المستثتيات ب4 باب الهبة والعطية ااا 
المطلب الأول: استثناء غير المكيل والموزون- من عدم لزوم الهبة إلا بالقبض . 557 
المطلب الثاني: استثناء العْمْرَى والرقبَى- من عدم صحة تعليق الهبة 
بالشرط والوقت الا جو ا و مناه 1 ارو ب طق ولا أ ااا و لو توي CE‏ 


الطلب الثالث: استثناء نخصيص بعص الولد بال حبة لمعنى يقتضيه -من عدم 


المطلب الرابع: استثناء الأب من عدم جواز رجوع الواهب في هبته CVA Ss‏ 


المطلب الخامس: استثناء ما تَعَذْر علمه من عدم صحة هبة المجهول ل CAO‏ 


سسسب الشتكات الفةفي امات الي - رانا هة ا © 


الموضوع الصفحة 
الميبحث الخامس؛ المستثئّيات 2 باب الوصايا O‏ 
المطلب الأول: استثناء حال موت الموصّى له بعد موت الموصى وقبل قبوله 
ع را 5 3 0 و 
أو رَدْهء والوصية لغير معين- من افتقار الوصية إلى قبول الموصّى له CE esed‏ 


المطلب الثاني: استثناء الحربي والمرتد من صحة الوصية لمن يصح تمليكه مامد a‏ 


المطلب الثالث: استثناء الوص له بالمنفعة في صحة بيع العين له- من عدم 


و ر 
المطلب الرابع: استثناء حالة موت الموصي من جواز عزل الوص نفسّه a‏ 
الفصل الثالث: المستثئّيات الفقهية المتعلقة بالديون 1ذ1ذ[ز[ز[ز [ز[ز [ز [ 00000011 
المبحث الأول: المستثتّيات 4 باب الرهن ب111111 N‏ 


المطلب الأول: استثناء ما يرهنه الشريكان معًا لرجل واحد- من عدم صحة 


المطلب الثاني : استثناء ما كان على ثمن المبيع - من جواز رهن المبيع غير المكيل 

والموزون قبل قبضه O‏ ل 

المطلب الثالث: استثناء تغير حال العدل من عدم جواز نقل الرهن عن يده .. 074 
المبحث الثاني :المستثئيات 2 باب الضمان 11 O‏ 


المطلب الأول:استثناء حال تعذر مطالبة المضمون عنه- من عدم جواز مطالبة 


المطلب الثاني: استثناء الميت المغسر من صحة ضان ذَيْن الميت لم ا OEE‏ 
المطلب الثالث: استثناء ما أتلفت البهيمة إذا كانت في يد إنسان- من عدم 


7 س الات تین السات الما درن يه ا 


الموضوع الصفحة 


المطلب الرابع: استثناء آنية الخمر المنتفع مها في غيره- من عدم ضمان آنية 


امنب الا اناف ما اذإو لق الاين يرهن | رك سمو جو 
منع الغريم الْمدينَ من السفر اي DO‏ 
المطلب السادس: استثناء حال التعدي أو التفريط من عدم الضان في الأمانات /01 
المطلب السابع: استثناء مَن عليه حد أو قصاص من صحة الكفالة بالبدن ١‏ "لاه 
المبحث الثالث: المستثنيات 2 باب الحوالة ا OT a‏ 
الباب الثاني : المستثتّيات الفقهية ب2 التصرفات المالية 0 


و - 
الفصل الأول: المستثنيات الفقهية 2 التصرفات المالية المشروعة م E‏ 
المبحث الأول: ال مستثنّيات 2 باب الحجر 111 O‏ 


المطلب الأول: استثناء الأب من عدم الجواز لولي الصبيّ والمجنون أن يشتري 
من ماما شيئًا لنفسه» ولا أن يبيعه) شيئًا من نفسه E aneha‏ 


المطلب الثاني: استثناء حال المصلحة من عدم جواز بيع عَقَار الصبي والمجنون 


المبحث الثاني: المستثتّيات 4 باب الوكالة ESS‏ ا 


المطلب الأول: استثناء الصبي المميّر المأذون له بالتصرف- من عدم جواز 


المطلّق في البيع 1 1515415151515 1 1 0 


سس اتات افتيةي اسمنلا الي -درامة قي ا © 


الموضوع الصفحة 


المطلب الثالث: استثناء المعاصى والأيهان ما يصح التوكيل فيه من الحقوق ... +١١‏ 


المبحث الثالث: المستثنّيات بے باب إحياء المؤات ااا E‏ 
الملبحث الرابع: المستثتيات 4 باب اللقطة ا E‏ 


المطلب الأول: استثناء العْؤوض ولقْطة الحرم وما يُمتنع من صغار السباع من 
الضّوّال- من جواز تملك اللّقُطة عند تام التعريف بها ا 


المطلب الثاني: استثناء ما كان بعد مضي الحول- من عدم الضمان في حال تلف 


الفصل الثاني : الُستثنّيات الفقهية 2 التصرفات المالية غير المشروعة NT‏ 
المطلب الأول: استثناء ما إذا كان المغصوب هالكا-من وجوب رد عينه ET‏ 


المطلب الثاني: استثناء مَن صب خيطًا وخاط به جُجوْح حيوان» وكان الحيوان 
مأكولا للغاصب» ووجوب الرد حينئذ» ولزوم ذبح الحيوان- من عدم وجوب 
الرد في حال الخوف عليه من خلعه O AR‏ 


